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INTRODUCTION
La contractualisation, dans son sens usuel, réfère — du moins pour les pays
qui ont adopté le système de la carrière dans la fonction publique — à l'investi
ture d'un agent public sur une base contractuelle. Ce mode d'établissement du
lien juridique — entre l'agent public et son employeur qui compte aussi bien
des sympathisants ^ que des adversaires ^ — n'entre pas dans le champ
d'investigation de la présente étude.
Par contractualisation du droit de la fonction publique, il ne s'agit donc
pas ici de l'état des contractuels. C'est pourquoi, il va falloir, de prime abord,
préciser le sens que nous entendons assigner à ce terme, dans le cadre de ce tra
vail.
L'évolution actuelle de la production du droit qui tend, de plus en plus,
vers l'abandon du modèle autoritaire en faveur de la négociation remet en cause
le principe selon lequel : la situation statutaire et réglementaire du fonction
naire implique, puisque ce dernier est nommé, que ses conditions de travail et
de rémunération soient décidées unilatéralement par l'administration.
Déjà, en 1947, intrigué par la légalisation des droits des fonctionnaires et
l'association de ceux-ci à l'élaboration du statut ^ général, Jean Rivero s'était
^L'opinion qui soutient cette «fonction publique marginale » insiste généralement sur le be
soin que ressentirait l'État de se libérer du carcan de la rigidité statutaire, en ce que la
contractualisation permettrait plus de souplesse et, par conséquent, une meilleure adaptabilité aux
contingences de la vie. En vérité, ce serait surtout la nécessité de s'entourer de compétences
nouvelles aux qualifications de plus en plus élevées qui justifierait le recours de la puissance
publique aux agents non titulaires. Voy. J.M. de Forges, Le droit administratif, Paris, P.U.F., 1986,
p. 88.
2Pour les adversaires de ce système, plusieurs raisons interdiraient d'encourager son maintien.
La spécificité du droit de l'État et notamment les règles qui gouvernent le fonctionnement d'un
service public paraîtraient incompatibles avec la contractualisation. Par ailleurs, outre le fait que la
présence des agents publics contractuels pourrait entraîner «des litiges entre l'administration et les
intéressés », il conviendrait de souligner que la précarité de leur situation serait une raison de plus
pour la suppression de cette « fonction publique parallèle », Voy. A. Plantey, Traité de la fonction
publique, t. 1, 3® éd., Paris, L.G.D.J., 1971, p. 37; J.M. AUBY, La fonction publique, Paris, Dalloz,
1991, p. 213; V. SiLVERA, Lafonction publique et ses problèmes, Paris, éd. de l'actualité, 1969, p. 64 ;
S.Salon, J.C. Savignac, La fonction publique, Paris, Sirey, 1985, p. 302.
^En France, le ministre communiste Maurice Thorez, considéré comme le père du statut, s'en
toura de représentants des organisations syndicales pour mettre au point le texte qui deviendra le
statut général des fonctionnaires ; Voy. Siwek-Pouydesseau, « Les conditions d'élaboration du
statut général des fonctionnaires de 1946 », A.I.P.F., 1971, p. 11 ; en Belgique, outre les avis
techniques des professeurs d'université représentant différents courants de pensée, le commissaire
royal à la réforme administrative, Louis Camu, pour arriver au projet définitif des statuts, bénéficia
non seulement de l'appui des syndicats associés aux travaux, mais procéda aussi par une espèce de
sondage de l'opinion des fonctionnaires indépendamment des syndicats, en vue d'intégrer les
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demandé si l'heure de la fin i du droit de la fonction publique n'avait pas sonné.
Évidemment, le droit de la fonction publique —entendu comme production
essentiellement unilatérale des normes émanant de l'autorité publique pour ré
gir ses relations avec ses agents — venait de connaître là une évolution notable,
en ce que, la volonté des fonctionnaires, autrefois « immergée », refaisait osten
siblement surface dans le processus d'élaboration du droit. Cette évolution est
due à la combinaison de plusieurs facteurs dont notamment les transformations
de l'État par l'infiltration de l'idée démocratique 2.
Et comme il ne peut y avoir démocratie véritable sans l'institution préa
lable de la négociation, il est aisé de comprendre pourquoi la négociation entre
l'État et les représentants des fonctionnaires s'enracine en droit de la fonction
publique. Rechercher l'origine du terme contractualisation (Section I), avant
d'analyser sa signification en droit de la fonction pubUque (Section II) pour
mieux situer la problématique (Section 111) de cette étude, semble une démarche
à la fois éclairante et indispensable.
S€aiON I : RPPflflITION D6 Lfl NOTION D6 CONTRflQUflUSflTION
Ni De Brouckère ni André Giron ni Robert Wilkin ni Alexandre
Piraux « ne mentionnent le mot contractualisation dans leurs répertoires de
droit public. A défaut de le trouver dans des lexiques, et partant du constat que
ni la loi ni la jurisprudence ne définissent ce substantif, la méthode de M. De
Laubadère paraît judicieuse en ce qu'elle propose de recourir aux « vocables qui
sont à la racine du mot » ^ étudié pour en saisir les contours. C'est ainsi que.
réactions de la majorité des fonctionnaires dans le projet, Voy. A. Molitor, « Les avatars d'un
statut », A.P.T., 1977, p. 22 ; il y a lieu de signaler que la consultation des fonctionnaires en
Belgique a vu le jour bien avant les statuts de la fonction publique. En effet, l'article 2 de l'arrêté
royal de 1919 portant règlement organique de l'administration centrale du Ministère de la Justice
disposait : « Il y a à l'administration centrale du Ministère de la Justice, une commission
permanente chargée de délibérer et d'émettre son avis sur la solution à donner à toutes les
questions qui intéressent, d'une manière générale, le personnel de l'administration centrale et qui
lui sont soumises par le ministre. La commission se compose de trois membres désignés par le
ministre et de trois membres désignés par le syndicat des fonctionnaires et employés du
département », M.B., 1919, p. 5932 ; R. Andersen, J. Harmel, « La liberté d'association et la
fonction publique », Ann. dr., 1980, pp. 267-268.
^J. Rivero, « Vers lafin du droit de lafonction publique », D. chr., 1947, p. 137.
2Y. Sant-Jours, « La pénétration du droit du travail dans la fonction publique », Tendances du
droitdu travail contemporain, études offertes à G.H. Carmelynck, Paris, Dalloz, 1978, p. 233.
3C. DE Brouckere, F. Tielemans, Répertoire de l'administration et du droit administratif de la
Belgique, t. 5, Bruxelles, Weissenbruch Père, 1838, p. 507.
A. Giron, Dictionnaire de droitadministratifet de droitpublic, Bruxelles, t. 1, 1895, p. 431.
5R. Wilkin, Dictionnaire du droit public, Bruxelles, Bruylant, 1963, pp. 98-99.
^A. Piraux, Lexique de termes administratifs de la fonction publique fédérale, Bruxelles, éd. Labor,
1996, p. 127 ; il en est de même pour la France où la contractualisation ne figure pas encore dans
des lexiques juridiques, Voy.J.-L. Moreau, J.F. Guedon, Lexique de la fonction publique, Paris, Dalloz,
1990, p. 78.
^A. DE Laubadere, «La concertation et ledroit administratif », in Administration etsecteur privé,
ouvrage collectif Paris, Dalloz, 1973, p. 62 ; cette méthode est aussi d'application en linguistique
juridique où le recours aux variantes du mot, même s'il ne permet pas toujours de déboucher sur le
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dans le cas précis du vocable contractualisation, défilent; tour à tour, les mots :
contracter, contractuel, contractuellement, contrat. Le vocable contrat semble
plus apte à résoudre l'énigme, malgré l'inflation ^ qu'accuse son usage, au
jourd'hui.
Cependant, une autre source non négligeable apporte un certain éclairage
sur la question. Il s'agit du dictionnaire 2 encyclopédique qui définit contrac
tualisation à la manière de La Palisse : « action de contractualiser ».
Contractualiser à son tour renseigne ce qui suit : donner à quelqu'un le statut
de contractuel. A-t-on avancé d'un pas de plus dans la recherche des contours
du mot contractualisation ? Point du tout, car le dictionnaire encyclopédique
nous renvoie à l'acception que nous avons exclue.
Ce qui paraît vrai est que contrat et contractuel sont des mots au contenu
juridique assez précis, tandis que contractualisation ne semble pas avoir totale
ment acquis le droit de cité. Serait-ce à cause de sa longueur qu'il se trouve exclu
de lexiques juridiques ? Ou serait-ce dû au fait que la néologie n'emporterait
pas l^unanimité auprès des juristes ^ ?
11 semble, toutefois, qu'un néologisme dans le langage juridique traduirait
souvent sinon la rupture, tout au moins l'évolution des idées, soit par une es
pèce de dynamique interne * d'un système donné, soit par le contact avec un
sens exact du mot, reste néanmoins la première piste à examiner ; Voy. G. CORNU, Linguistique
juridique, Paris, Montchrestien, 1990, p. 61.
^ Y. Madiot, Aux frontières du contrat et de l'acte administratif unilatéral : recherches sur la notion
d'acte mixte en droit public français, Paris, L.G.D.J., p. X ; dans la préface de cet ouvrage, le
professeur Jean Lamarque déplore l'inflation qu'accuse , aujourd'hui, le mot contrat.
^Nouveau Larousse Encyclopédique, Paris, Larousse, 1994, p. 381 ; Voy. également Grand dic
tionnaire encyclopédique Larousse, t. 3, Paris, Larousse, 1982, p. 2570.
^ R. Savatier, «Prolétarisation du droit civil », D. chr., 1947, p. 161; l'auteur craint « de mul
tiplier la redoutable faune des néologismes » ; tandis que A. de Laubadere, « La concertation et le
droit administratif », in Administration et secteurprivé, Ch. Debbasch etalii, Paris, Dalloz, 1973, p. 62
écrit : « les dictionnaires ignorent le mot concertation comme ils ignorent tout barbarisme. »
^ Il arrive aussi que la néologie soit encouragée par l'autorité politique pour limiter l'envahis
sement des langues étrangères ; Voy. F. Ost, « Considérations sur la validité des normes et systèmes
juridiques », f.T., 1984, p. 7 ; en France, on peut notamment relever la création des commissions
de terminologie auprès des administrations centrales de l'État, par le décret n° 83-243 du 25 mars
1983, avec la mission d'établir un inventaire des lacunes du vocabulaire français et proposer la
définition des termes nouveaux, Voy. D. Latournerie, « Le droit de la langue française », E.D.C.E.,
1985, p. 92 ; c'est également en France qu'une loi récente interdit de faire la publicité sur le
territoire français en ayant pour support une langue étrangère. Cette interdiction aboutira
certainement à privilégier la néologie ; dans un cadre plus large de la francophonie, il existe un
réseau international de néologie et de terminologie créé à l'initiative de l'office de la langue
française du Québec et dont les membres fondateurs sont le canada, la Communauté française de
Belgique, la France et le Québec. La mission principale de ce réseau est l'établissement de la
concertation francophone et la coordination des efforts en matière de terminologie et de
néologie», Voy. Inventaire des travaux en cours des projets de terminologie, Québec, 1987, pp. 7-
8 ; F. OST, « La langue par le droit », Joum. proc., n° 137, 1988, p. 22 ; J-M. PONTIER, « L'État doit-il
protéger la culture française ? », D. chr., 1994, p. 189 ; J-P. CAMBY, « Le Conseil constitutionnel et
la langue française », R.D.P., 1994, pp. 1663-1678 ; Voy. également S. Balian, « Néologismes
législatifs pour la forme ? », Droit civil, procédure, linguistique juridique. Écrits en hommage à
G. Cornu, Paris, P.U.F., 1995, pp. 2-7.
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autre système juridique ^ Les faits se rebellent depuis la nuit des temps contre le
droit, les principes anciens paraissent désuets, ainsi naissent des concepts
nouveaux pour combler le vide créé par la présence des réalités « innommées »
qui, justement, ont besoin d'être identifiées. Jean-Louis Sourioux et Pierre Lerat
estiment, quant à eux, que plus qu'un simple goût d'ésotérisme, la néologie est
un « révélateur des grands courants de l'évolution des choses de la vie écono
mique et sociale, des idées, des mentalités et des institutions ^ ». N'est-ce pas en
analysant la tendance nouvelle des lois prises en réaction contre l'individua
lisme, dont les maux devenaient intolérables, que M. Savatier forgea les expres
sions « socialisation », « publicisation » et « prolétarisation » du droit civil ^ ! il
ne suffit pas, semble-t-il, d'inventer des mots nouveaux, encore faudrait-il leur
donner un contour à même de leur éviter toute confusion qui causerait alors
une allergie mortifère à la science juridique.
C'est là une obligation à laquelle n'échappe aucun juriste, celle qui
consiste à « définir, donner aux mots un sens précis * », puisque « la science ju
ridique impose d'adopter des concepts suffisamment clairs et une terminologie
exacte ^ » ; Qu'entend-on par contractualisation ?
Mis à part le sens usuel qui réfère à l'état d'un agent lié à l'État par un
contrat la contractualisation, dans le cadre de la présente étude, évoquerait
l'introduction des rapports contractuels là où, autrefois, prévalaient les com
mandements comme mode normal des relations.
Il s'agit donc de saisir, en droit de la fonction publique, le mouvement qui
s'efforce d'introduire les relations contractuelles dans des domaines où, tradi
tionnellement, l'unilatéralité semble être le mode normal d'établissement des
rapports. En effet, la négociation qui se généralise entre l'État et les représen
tants des fonctionnaires en vue d'arriver à une solution acceptée par tous
« contractualise » le droit de la fonction publique sans pour autant en faire un
droit purement contractuel.
S6CTION II : SIGNIFICATION 06 W CONTflnaUflLISflTION DU DROIT D€ Ifl FONQION PU6LIQU€
La contractualisation du droit de la fonction publique emporte une idée
majeure : atténuer, tant que faire se peut, l'expression unilatérale dans l'établis
sement des rapports entre l'État et ses agents. Ce qui signifierait que ce droit
1Les mots tels que leasing, know-how, sponsoring, holding, dumping ... reflètent parfaitement
l'origine anglo-américaine de ces techniques commerciales et financières.
2J.-L. Sourioux, P. Lerat, «La néologie juridique », Le langage du droit, Travaux du Centre
National de recherches de logique, Bruxelles, éd. Nemesis, 1991, p. 299.
3R. Savatier, «Prolétarisation du droit civil », D. chr., 1947, p. 161.
^J. Rivero, «Introduction », Travaux des XII® journées d'études juridiques Jean Dabin, sur la
participation directe du citoyen à la vie politique et administrative, Bruxelles, Bruylant, 1986, p. 8 ;
F. Delpérée, «La réforme de l'État, la voie fédérale », f.T., 1989, p.2 : «Il n'estpas de science, ni de
pratique juridiques sans définitions. »
®E. Bertrand, L'esprit nouveau des lois civiles, Paris, Economica, 1986, p. 8.
^Ces contractuels peuvent être soumis soit à son régime de droit privé, soit à celui de droit
public.
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perd son côté « oracle » pour devenir, quelque peu, la résultante des négocia
tions entre les représentants des fonctionnaires et l'État. Il s'agit, semble-t-il, de
tendre vers un contrat dans les rapports des forces entre parties. Puisqu'il ne s'a
girait que d'une tendance, ce ne serait donc pas un véritable contrat au sens ci-
viliste du terme ; dans tous les cas, l'analogie demeure assez forte. C'est dans ce
sens que l'on parle de « la contractualisation de la loi i ». C'est dans ce sens
également qu'il faudrait situer « la contractualisation de la grève » dont parle
Bernard Edelman 2. On peut donc affirmer que cette acception de la contrac
tualisation a trois sources principales : la loi, la jurisprudence ainsi que la
convention des parties.
La contractualisation évoquerait ainsi l'idée d'expurgence, tant soit peu,
de l'unilatéralité en vue d'obtenir, sinon le rééquilibrage des forces, du moins
l'adhésion des concernés aux décisions prises à leur égard. En effet, aujourd'hui,
le droit public tente de faire disparaître le cliché traditionnel de l'administré-su-
jet 3 qui ne pouvait que se soumettre, au profit de l'image de l'administré-ci-
toyen à qui l'on doit rendre compte, parce qu'il a « son mot à dire » *. C'est dans
cette optique que le fonctionnaire, par le biais de ses représentants, négocie et
participe à l'élaboration du droit qui le régit. 11 s'agit là d'une exigence
démocratique (§.1) qui matérialise le progrès du droit (§.2).
§ 1. Contractualisation, exigence de la démocratisation du droit public
De nos jours, l'avis du citoyen est de plus en plus requis là où, autrefois,
l'administration, sans se soucier du « qu'en dira-t-on », décidait. Puisque les re
lations entre la puissance publique et les citoyens ont changé de nature, com
ment ne pas requérir l'avis des fonctionnaires lorsque l'administration s'apprête
à décider sur les matières qui touchent à leurs droits ?
Démocratiser la fonction publique, revient pour l'État à renoncer à certains
privilèges, à rejeter certaines habitudes pour être à l'écoute des fonctionnaires.
Ce qui ne signifie nullement, pour la puissance publique, la perte de l'auto
rité 5, mais plutôt son humanisation. Dans ce cadre, les fonctionnaires sont
souvent consultés s'agissant des questions qui intéressent leur statut. Et comme
l'affirme Bernard Teyssié : « Consulter, c'est déjà négocier, même si, au bout du
compte, l'auteur de la consultation demeure, formellement, seul maître de la
^Ch.-A. Morand, «Les nouveaux instruments d'action de l'État et le droit », in Les instruments
de l'État, sous ladirection de Ch.-A. Morand, Genève, Helbing etLichtenhahn, 1991, p. 245.
2B. Edelman, La légalisation de la classe ouvrière, t. 1., l'entreprise, Paris, éd. C. Bourgeois, 1978,
p. 31.
^J. Rivero, «a propos des métamorphoses de l'administration d'aujourd'hui : démocratie et
administration », mélanges à R. Savatier, Toulouse, 1967, p. 821.
^J. M. WOERHRLING, «Réflexions sur le renouveau du service public », Rev. adm., 1992, p. 399 ;
A. Molitor, Préface, Citoyens et administration, sous la direction de F. Delpérée, Bruxelles, Cabay -
Bruylant, 1985, p. 11.
®J. Le Brun, «L'administration économique par voie contractuelle en Belgique », in Renaissance
du phénomène contractuel, séminaire organisé les 22, 23, et 24 octobre 1970, Faculté de droit de
Liège, Martinus Nijhoff, La Haye, 1971, p. 78.
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décision ^ », plus qu'une simple consultation, les fonctionnaires arrivent au
jourd'hui à une véritable négociation avec l'État ; leurs points de vue sont, sinon
entérinés, tout au moins pris en compte, par l'administration.
La contractualisation est une exigence de la démocratisation du droit en ce
qu'elle se situe dans la tendance nouvelle qui a pour toile de fond, les droits de
l'homme ; tendance qui réclame la place éminente de l'homme dans la Cité en
ce qu'il ne doit pas être mis à l'écart du processus décisionnel.
Loin d'apparaître comme un épiphénomène caractérisant l'évolution du
droit public, la contractualisation telle que définie ci-dessus pourrait trouver
terrain d'application en droit privé 2.
§ 2. Contractualisation, exigence inhérente au progrès du droit
Comment interpréter le mouvement de la « socialisation du droit », si ce
n'est la recherche du rééquilibrage des forces, en vue d'atténuer les divergences,
même sans parvenir à une véritable égalité, des parties ! Au fond, comment
comprendre la portée de toutes les vicissitudes du droit du travail — et notam
ment l'extension des conventions collectives aux travailleurs non signataires —
sinon le rééquilibrage des forces, tout au moins l'amélioration de la protection
de la partie la plus faible ?
C'est donc l'idée de mutation des principes d'une branche du droit qui se
profile derrière la contractualisation, par l'inclusion d'une base quasi-contrac
tuelle dans les rapports entre parties en droit public, et par la prise en compte
des inégalités naturelles en droit privé. Est-ce à dire que la relation contractuelle
semblerait totalement étrangère, en droit public, afin que son apparition fasse
l'objet d'une étude ? La réponse devrait être nuancée. En tout cas, s'agissant des
fonctionnaires, depuis l'adoption de la thèse légale et statutaire, tant par la ju
risprudence que par le législateur, faire allusion aux rapports contractuels entre
l'État et ses agents pour qualifier la nature de ces rapports, paraît sinon témé
raire, dans tous les cas, absurde, car la loi affirme le contraire. Toutefois, il appa
raît impossible d'occulter un phénomène qui se développe et que Paul Durand
a décrit avec précision : « La situation légale glisse vers le contrat, tandis que ce
lui-ci s'incorpore dans l'ordre juridique d'un État » 11 s'agit de souligner qu'au
sein de cette situation légale et statutaire s'affirment des pratiques légalisées qui
font qu'en définitive, même si sur le plan individuel, le fonctionnaire subi la loi
de l'administration, sur le plan collectif, par contre, il en devient sinon l'auteur.
^B. Teyssié, «Apropos de lanégociation collective d'entreprise », Dr. soc., 1990, p. 577.
2Tel n'est pas l'avis de J.M. Pontier, «Contractualisation et planification », R.D.P., 1992,
p. 644 ; selon cet auteur, le terme contractualisation ne peut guère être appliqué, a priori, aux
relations entre les personnes privées puisque le mode normal de relations entre ces dernières est
précisément le contrat.
^P. Durand, E. Sallé, L'évolution technique du contrat et ses conséquences juridiques, Rousseau et
Cie, 1930, p. 208 : « Il est ainsi une action et une réaction du contractuel sur le législatif et du
législatif sur le contractuel, l'un gagnant en généralité, l'autre devenant plus fréquemment
occasionnel ; la loi, ainsi perd de son absolutisme, et le contrat sur plusieurs points gagne en
compréhension. »
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tout au moins l'acteur. Il s'agit donc de mettre en évidence le caractère négocié
qui illustre le droit de la fonction, aujourd'hui.
Reste cependant à répondre à une question essentielle, celle de savoir
comment l'élaboration de ce droit négocié s'est intégré dans le mode classique
de production du droit public.
S€aiON III : PROBLéMflTIQU€
En même temps que la démocratisation du droit a enrichi la production
normative, il ne semble pas qu'il y ait en droit public, un développement pro
portionnel déteignant les procédures tant en ce qui concerne la force obligatoire
des normes que leur opposabilité. C'est dire que les juridictions n'ont pas enre
gistré les changements qui affectent la formation des normes juridiques. On a
donc mis du vin nouveau dans les outres fort anciens. Ce décalage entre les idées
porteuses de nouvelles conceptions et les procédures en vigueur en matière de
validité des normes juridiques entraîne —comment ne pas le souligner — pour
la contractualisation, à la fois, sa grandeur et sa misère. La grandeur se trouve
dans le renouveau qu'implique la contractualisation dans la conception du
droit public, tandis que la misère vient de ce que les normes issues de cette pro
cédure n'emportent pas de force juridique tant que les autorités habilitées pour
ce faire ne les ont pas encore avalisées.
Cette étude se propose de réfléchir sur ce phénomène qui fait tache d'huile
dans l'administration malgré la résistance des États à accepter que celui-ci modi
fie l'ordonnancement juridique existant. Certes, la logique juridique a toujours
voulu qu'en étudiant un phénomène, un juriste trouvât son fondement soit
dans une norme juridique supérieure, constitution, loi, décret... soit dans la ju
risprudence, soit enfin, avec beaucoup de prudence et de réserve, dans l'é
quité 1.
Les juges ne reconnaissent pas encore la contractualisation en soi comme
un mode de production de droit, tout au plus est-elle considérée comme une
simple modalité de « participation des fonctionnaires à la marche de l'adminis
tration 2». Est-ce parce que les juges refusent de reconnaître les effets juridiques
aux actes issus de la négociation entre les représentants des fonctionnaires et
l'État qu'il faille admettre que la question de la contractualisation «doive être
considérée comme définitivement réglée ^» ? Répondre par l'affirmative serait
souscrire, sans réserve, aux propos tenus par Bailly à la Convention : « Lorsque la
^D. Mockle, Recherches sur les pratiques administratives para réglementaires, thèse, Paris, L.G.D.J.,
1984, p. 317 ; F. EwALD, « Le droit du droit »,A.P.D., 1986, p. 245 ; P. Coenraets, « Les méthodes
d'interprétation de la Cour d'arbitrage», R.I.E.f., 1992, p. 111 ; G. Teboul, «Logique de
compétence et logique de validation, coutume et source formelle de droit», R.D.P., 1993, pp. 942-
943 ; G. Teubner, Ledroitun système autopoïétique, Paris, P.U.F., 1993, p. 8.
2J. Siwek-Pouydesseau, «La participation des fonctionnaires à la marche de l'administration »,
A.I.E.P., 1971, pp. 83-96.
^F. Delpérée, «Inflation législative et réglementaire en Belgique », A.E.A.P., vol. VIII, 1985,
p. 69.
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loi a parlé, la conscience doit se tairez» Pierre Wigny n'accepte pas ce
fétichisme de la loi ; en effet, cet auteur enseigne que la conscience s'est toujours
révoltée contre cet absolutisme de la loi 2, Par ailleurs, si tant est qu'il faille, dans
tous les cas, rester dans la logique de la loi, le droit aurait-il évolué ? Si le droit
devait exclure la situation « de lege ferenda » de son champ de théorisation, ne
s'enfermerait-il pas, de manière irrémédiable, dans ses propres contradictions et
impasses ? Or, comme le soutenait Gaston Morin, le droit devrait « avoir pour
fondement les expériences de l'histoire et l'observation des réalités ^ ». Ces
expériences ne sont pas figées, elles sont mouvantes et confirment l'adaptation
du droit au fait comme étant une loi universelle La contractualisation du droit
de la fonction publique renforce le processus d'humanisation de l'État considéré
autrefois comme « le plus froid des monstres s ». Presque partout, l'État tend à
supprimer, sinon à réduire la distance qui le sépare des citoyens. C'est ainsi
qu'apparaît un nouvel arsenal juridique qui a pour mission de dépouiller l'État
de son côté mystérieux sinon mystificateur : le secret administratif devient
l'exception et non plus la règle du fait de la constitutionnalisation du droit à
l'information ^ ; la négociation entre administrés et administrants se généralise,
la motivation des actes administratifs individuels se légalise.
La contractualisation du droit de la fonction publique, c'est aussi un signal
d'urgence qui appelle au rejet de l'archaïsme du droit public et au renouvelle
ment de la conception de l'État.
§ 1. L'étot de Iq question
Plus qu'une simple évolution dans laquelle le droit changerait tout en
demeurant lui-même, c'est-à-dire en gardant les repères qui font sa spécificité,
le mouvement qui s'imprime actuellement en droit de la fonction a l'avantage
de transformer sa substance. 11 s'agit d'une véritable mutation ^ de la morpho
logie du droit public.
^p. Wigny, Droit constitutionnel, principes etdroitpositif, t. 1, Bruxelles, Bruylant, 1952, p. 112.
2P.Wigny, Droitconstitutionnel, o.c., p. 112.
3G. Morin, Larévolte des faits contre lecode, 3^ éd., Paris, Bernard Grasset, 1920, p. I ; A. Molitor,
« Les avatars d'un statut », A.P.T., 1977, p. 22.
^n y a lieu de signaler que certains auteurs tournent en dérision la thèse de l'adaptation du droit
au fait, Voy. C. Atias, D. Linotte, « Le mythe de l'adaptation du droit au fait », D. chr., 1977,
pp. 251 et ss.
®P.Wigny, Droit constitutionnel, principes positifs, t. 1, Bruxelles, Bruylant, 1952, p. 7 ; à la dif
férence de F. Kafka, Wigny considère que «l'État n'est pas une monstrueuse idole à laquelle
l'individu est, en tout état de cause, sacrifié ».
^ En Belgique, c'est l'article 32 ter qui consacre le droit des citoyens à l'accès aux documents
administratifs : « Chacun a le droit de consulter chaque document administratif et de s'en faire
remettre copie, sauf dans les cas et conditions fixés par la loi, le décret ou la règle visée à l'article
134 », Voy. M.B. du 29.06.1993, p. 15584. Au Zaïre, il n'existe pas encore de loi sur l'accès des
citoyens aux documents administratifs, pour la simple raison qu'un régime musclé ne se croit pas
en devoir de rendre compte aux citoyens.
^J. Lenoble, «Modèles de rationalité et crise de la démocratie », La démocratie continue, sous la
direction de D. Rousseau, Bruxelles, Paris, Bruylant, L.G.D.J., 1992, p. 83 affirme que « l'enjeu est
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Le droit de la fonction publique, en ce qu'il définit les rapports entre la
puissance publique et ses agents, n'avait traditionnellement pour expression
que la verticalité. En effet, se trouvant dans une situation légale et réglemen
taire, les fonctionnaires se contentent d'adapter leurs tailles aux moules préfa
briqués sortis des forges de la puissance publique. Ils ne peuvent, en aucune fa
çon, discuter des conditions dans lesquelles ils estiment plus équitable d'offrir
leur service à l'État.
Or, affirmer cela, aujourd'hui, serait entretenir une illusion que dénient
les faits. Il ne s'agit même plus d'une pratique qui s'inscrirait en marge de la loi,
mais plutôt d'une loi qui rompt avec une longue tradition. C'est cette tradition
qui, semble-t-il, fait retarder l'entrée des conclusions issues de la négociation
entre les représentants de l'État et ceux des fonctionnaires, dans le cercle des
normes juridiques. Comment ne pas citer fort à propos Martine Lombard qui a
écrit : « Même après l'annonce de la mort de Dieu, son ombre plane encore pen
dant longtemps sur le terre... Ce n'est pas sans hésitations ni remords que ses
fidèles délaissent progressivement ses autels. Dans le monde du droit, de même,
notre fidélité demeure à certains principes et nous visitons les temples que nous
leur avons dressé, même lorsque leur force vive s'est depuis longtemps tariei » ?
Comment ne pas se rallier du côté de ceux qui pensent qu'en vue de dissiper
l'épais nuage qui emprisonne le droit public, mieux pour que le droit public
intègre les attentes actuelles de la société, une remise en cause « de certains
acquis théoriques 2 » paraît indispensable ^ ?
Ce phénomène de métamorphose du droit public dont la contractuaUsa-
tion en droit de la fonction publique constitue une excellente illustration s'arti
cule autour de deux axes : la formation des normes juridiques et leur finalité.
S'agissant de la formation des normes juridiques, le constat ne semble pas
nouveau — c'est plutôt une tendance qui se confirme — la part de l'unilatéra-
lité se rétrécit de plus en plus. La plupart des fois, les autorités qui ont reçu
mandat d'élaborer les normes juridiques font recours aux techniques de consul
tation, concertation et négociation pour avoir la certitude que les normes qui
sortiront, dans ces conditions, seront respectées compte tenu de l'accord des
destinataires obtenu d'avance. Est-ce à dire que les autorités chargées d'élaborer
le droit auraient perdu leur légitimité, raison pour laquelle elles chercheraient à
obtenir préalablement le consentement des groupes concernés ? Qu'est-ce qui
différencierait encore le droit public du droit privé si l'autorité publique ne bé
néficie plus du privilège d'exécution d'office ?
Il faudrait, toutefois, relativiser l'ampleur et la portée des techniques
« consensuelles » en droit public, car on est loin du stade où le droit privé avale
rait purement et simplement le droit public. La préoccupation de l'autorité pu
bien moins celui de transformations techniques du judiciaire que celui d'une mutation du modèle
de rationalité à la base même de l'opération de juger ».
^M. Lombard, «À propos de la liberté de concurrence entre opérateurs publics et opérateurs
privés », D. chr., 1994, p. 163.
2F. Delpérée, J. Harmel, «Rapport de la Belgique », R.FA.P., 1983, p. 825.
^ C'est nous qui insistons.
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blique n'est plus de couvrir des normes obligatoires tout l'espace où s'exprime
l'intérêt général, mais plutôt de parvenir aux normes qui seront acceptées. Faut-
il inférer par là qu'il s'instaure, aujourd'hui un ordre juridique convention
nel 1 ? La contractualisation est à la mode, et le droit public qui se construit,
aujourd'hui, pour être à même de répondre aux attentes collectives, ne peut pas
l'ignorer. En effet, « le mode contractuel se pratique de plus en plus là où il ne
s'était guère acclimaté : dans les relations ordinaires de l'État avec la société ci
vile, ou des personnes publiques secondaires 2 ».
L'apparition des normes juridiques non prescriptives doit être lue comme
la conséquence majeure de l'engouement du mode contractuel en droit public.
Se pose alors la question de la finalité des normes juridiques en ce qu'elles ne
prescrivent plus une conduite précise dont la violation donnerait lieu à une
sanction, mais plutôt elles orientent, suggèrent, indiquent une direction
qu'elles ne fixent une règle
Dans le domaine de la fonction publique, ce marchandage entre l'État et
ses agents engendre des normes hybrides que l'on craint de qualifier de
« juridiques », dont cependant l'influence n'est pas négligeable en droit. Ces
règles sans portée juridique et dont on s'accorde d'affirmer qu'elles constituent
des engagements politiques font appel au civisme et à la bonne foi des parties
pour trouver leur pleine exécution ?
Sur le plan de la science juridique, il s'agit d'étudier un phénomène qui
traduit, tant soit peu, l'influence ^ du droit du travail sur le droit de la fonction
publique. C'est dire qu'il va s'agir aussi de l'atténuation du clivage « droit
public, droit privé » s. Ce serait là, pensons-nous, une perspective intéressante
dans la prospective du renouveau de l'État et du droit.
Enfin, comme « le régime juridique de la fonction publique est tributaire
de la conception politique que l'on se fait de ce que celle-ci doit être ^ », une
récusation des principes de l'autoritarisme étatique dans la fonction publique,
n'est-ce pas là une récusation de la conception de l'État ^?
^A. Holleaux, « Vers un ordre juridique conventionnel ? », Bull. I.IA.P., 1974, p. 9.
2J. Caillosse, Introduire au droit, 2^ éd., Paris, Montchrestien, 1995, p. 100.
^G.J. Martin, «Précaution et évolution du droit», D. chr., 1995, p. 300.
^ V. Crabbe, «Aux confins du droit de la fonction publique et du droit collectif du travail », Rev.
trav., 1975, p. 789, cet auteur constate que « de plus en plus, depuis quelques décades, le droit de la
fonction publique tend à devenir, après avoir affirmé la situation légale et réglementaire des
agents des services publics, un droit de mimétisme, notamment par rapport au droit social ainsi
par rapport au droit collectif du travail ».
®M. VoissET, «Concertation et contractualisation dans la fonction publique », A.J.D.A., 1970,
p. 400 ; Y. Madiot, « Faut-il remettre en cause la situation statutaire et réglementaire du
fonctionnaire ? », Dr. soc., 1981, p. 365 ; J. Caillosse, « La modernisation de l'État », A.J.D.A.,
n° 11, 1991, p. 756.
^ A. DE Laubadere, J.C. Venezia, y. Gaudemet, Droit administratif, 13e éd., Paris, L.G.D.J., 1988,
p. 318.
^G. Morange, « Le déclin de la notion juridique de service public », D. chr., 1947, p. 48 est
d'avis que « le seul moyen d'empêcher le droit administratif de sombrer dans une anarchie
grandissante est de repenser l'État ».
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II va falloir démontrer l'importance de l'introduction de la notion de
contractualisation dans la fonction publique et surtout la possibilité dont serait
porteur ce concept pour « révolutionner » le droit public.
§ 2. Méthode et délimitation spatiale
L'étude concerne essentiellement le droit zaïrois et le droit belge, quand
bien même, il sera fait, par moment, appel au droit français. La méthode sera
celle du droit comparé, parce que nous sommes d'avis que « la comparaison
permet de se dégager du cadre étroit du droit zaïrois, de transcender ses
particularités pour mieux apprécier leur signification i ». Denis Talion qui
abonde dans le même sens est convaincu que « l'ouverture aux autres droits
permet de mieux saisir la complexité du phénomène contractuel et de
l'évolution des idées 2 ».
Le droit belge a été choisi pour des raisons évidentes liées à l'histoire En
effet, la Belgique a transmis, à son ex-colonie, la plupart de ses institutions, par-
^ Nyabirungu muene Songa, La faute punissable dans les infractions routières routières, thèse,
Faculté de Droit, U.C.L., 1980, p. 11.
2 D. Tallon, « L'évolution des idées en matière de contrat : survol comparatif », Droits, n° 12,
1990, p. 81.
^Une certaine opinion a même soutenu que le droit belge et le droit congolais ne formaient
qu'un seul droit avant l'indépendance du Congo ; à titre d'exemple on peut lire avec intérêt un
arrêt du Tribunal d'appel de Borna du 15 avril 1913 qui dit notamment : « La Belgique et sa colonie
ne forment qu'un seul État ; la législation de la colonie ne forme qu'une branche de la législation
belge et la manifestation de la volonté nationale belge; l'organisation judiciairecoloniale n'est pas
basée sur la fiction que le Congo et la Belgique seraient deux puissances étrangères », Jur. col.,
1913, p. 60 ; A. DURIEUX, « La Belgique et le Congo », Zaïre, 1953, n° 4, p. 339 est aussi d'avis que
la Belgique et le Congo constituent (du moins à cette époque là) un seul et même État ; par
ailleurs, comme l'explique Y. Chapel, « Les problèmes d'administration dans les États
nouvellement indépendants d'Afrique noire», R.f.D.A., 1962, p. 87, «la seule expérience
administrative que connaissent les États d'Afrique noire devenus indépendants, dans leur histoire,
c'est l'administration coloniale », la fonction publique au Zaïre n'est pas la résultante due à
l'évolution de l'histoire, c'est un fait colonial ; en conséquence, ne pas aborder l'étude de
l'administration belge, source de la fonction publique zaïroise, serait faire une oeuvre partielle
quand bien même l'on ne peut négliger le fait que l'évolution de l'État en Belgique, aujourd'hui,
est telle que ces deux droits n'ont presque plus grand chose en commun ; Voy. également
C. Yernaux, « Le problème de la nationalité et des droits politiques au Congo belge et au Zaïre »,
Rev. dr. inter. comp., 1977, p. 228 ; en matière de rapprochement entre les droits belge et zaïrois,
on ne peut cependant pas omettre le fait les articles 253 et 254 de la loi fondamentale du 19 mai
1960 relative aux structures du Congo (Moniteur congolais, n° 21 bis, p. 24) étendaient
transitoirement la compétence du Conseil d'État belge et celle de la Cour des Comptes sur le
territoire du Congo, après l'indépendance, en attendant que les institutions similaires soient
installées au Congo. Cette compétence conférée par loi fondamentale du Congo à la Cour de
Cassation, à la Cour des comptes et au Conseil d'État de Belgique a pris fin dès la promulgation,
par le Congo, de la loi constitutionnelle du 18 juillet 1963 portant modification de la loi
fondamentale du 19 mai 1960 et instituant la Cour Constitutionnelle au Congo ; dès cet instant,
le Conseil d'État saisi en vertu de l'article 253 de la loi fondamentale dut soulever d'office son
incompétence, Voy. notamment, C.E., 26 juin 1964, Druet, n° 10.734, p. 633 ; C.E., 26 juin
1964, Arghiri, n° 10.735, p. 633 ; C.E., 26 juin 1964, Tshombe, n° 10.736, p. 633 ; C.E., 11 sep
tembre 1964, Debremaeker, n° 10.776, p. 701 ; Il y a lieu de signaler que cette opinion d'unité de
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fois même sans les avoir adaptées à l'environnement Il semble intéressant
d'observer comment une même institution fonctionne à travers deux milieux
d'un niveau de développement économique et social très différent. C'est sous
cet angle que pourrait s'identifier l'imbrication de la fonction publique à la
conception que se fait chaque État de celle-ci.
En ce qui concerne le choix du droit français, outre ses affinités 2 avec le
droit belge, il y a également le fait que « la France a pour spécificité d'avoir un
droit public surdéveloppé par rapport aux autres démocraties libérales ^ ».
La méthode juridique, telle que nous l'utiliserons, ne pourra cependant
pas ignorer « l'effort de sciences annexes ou auxiliaires » pour reprendre l'ex
pression du professeur Francis Delpérée qui estime que le « publiciste » explore
une discipline qui a vocation de « science-carrefour * ».
droit entre le Congo belge et la Belgique n'était pas unanimement partagée par les auteurs, Voy.,
notamment, M. Verestraete, Aperçu du droit civil du Congobelge, Anvers, 1947, pp. 11-12.
Il y a lieu de nuancer cette affirmation en ce que en matière civile par exemple, le législateur
colonial avait favorisé l'application des coutumes locales dans la résolution des litiges tant que
celles-ci n'étaient pas contraires à la loi.
2En date du 27 octobre 1947, M. Matton à l'époque Premier Président de la Cour des Comptes
et Président de l'Institut belge des sciences administratives présentant le conférencier Grégoire
Roger, dit notamment : « Nos institutions, spécialement de droit administratif, celles de le France
et j'ajouterai celles des Pays-Bas, ont une origine commune. Nous avons le plus grand intérêt à
suivre leur évolution », Voy. G. Roger, La réforme de la fonction administrative en France, Louvain,
Institut belge des sciences administratives, 1947, p. 3 ; le professeur Francis Delpérée parlant du
pouvoir disciplinaire en France et en Belgique conclut en ces termes : « deux systèmes nationaux
dont les fondements — dans les grandes lignes — sont identiques... », F. Delpérée, L'élaboration du
droit disciplinaire dans la fonction publique, Paris, L.G.D.J., 1969, p. 2, note n" 7 ; contra, rapport
adressé au gouvernement par la Commission formée par celui-ci en vue d'élaborer un avis destiné
à l'éclairer sur l'opportunité de la création d'un Conseil d'État, sur l'organisation et sa compétence
éventuelles. Doc. pari., 1936-1937, p. 47 : « La parenté qui existait, il y a cent ans, entre notre droit
privé et le droit privé français, est devenue beaucoup moins étroite. Entre le droit public belge et le
droit public français, entre les institutions qui datent en France de 1871, ou de 1875, et nos
institutions monarchiques remontant à 1831, il n'y a eu que peu d'affinité » ; F. Delpérée,
« L'administration publique belge », A.E.A.P., 1987, p. 26 précise sa pensée : « L'administration
belge est de souche française. Le modèle ne répond pas néanmoins aux prescriptions de la copie
conforme. Les données politiques, les circonstances sociales, les préoccupations économiques ont
contribué à donner au système administratif belge son originalité ».
^J.J. Gleizial, Le droit politique de l'État, essai sur la production historique du droit administratif,
Paris, P.U.F., 1980, pp. 9-10 ; M. Lefébure, Le pouvoir d'action unilatérale de l'administration en droit
anglais et français, Paris, 1961, p. 5 « Le droit administratif français, justement réputé comme le
plus évolué du monde... » ; D. RuziÉ, « L'influence du droit français sur celui de la fonction
publique internationale et européenne »,L'internationalité dans les institutions et le droit, convergences
et défis, études offertes à A. Plantey, Paris, Pedone, 1995, pp. 199-221 ; il faudrait cependant
atténuer ou relativiser l'idée du surdéveloppement du droit administratif français, Voy.
notamment, A. de Laubadere, « Réflexions sur la crise du droit administratif français », D. chr.,
1952, pp. 5-8.
F. Delpérée, L'élaboration du droit disciplinaire de la fonction publique, o.c., p. 10 ; M. Hauriou
cité par Gleizal est parmi les initiateurs de cette méthode : « Et comme nous faisons surtout du
droit, nous prenons position dans la conception juridique ; mais, toutes les fois qu'il est possible,
nous tenons compte de la conception des sciences sociales et la faisons apparaître à l'arrière-plan »,
J.J. Gleizal, o.c., p. 81 ; G. Timsit, « L'interdisciplinarité dans la recherche administrative »,
Colloque C.N.R.S., 15-17 novembre 1973, pp. 7-8.
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Puisque la contractualisation n'est pas un épiphénomène qui caractérise
rait le nouveau droit public, avons-nous affirmé, mais un mouvement qui laisse
des traces dans toutes les branches du droit, c'est ce que nous tenterons de dé
montrer dans la première partie de cette étude.
La deuxième partie relèvera, en les analysant, les objections que la doctrine
et la jurisprudence opposent à la contractualisation du droit de la fonction pu
blique.
Dans la troisième partie, les cas d'application de la contractualisation en
droit de la fonction publique démontreront la richesse et les perspectives du re
nouveau du droit public dont est porteuse cette institution malgré le fait qu'on
continue à lui dénier les effets juridiques.
PREMIERE PARTIE
LA CONTRACTUALISATION EN DROIT
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Le vocable contractualisation ayant déjà été clarifié, ou tout au moins dans
le sens que nous comptons l'utiliser dans cette étude, c'est-à-dire l'établisse
ment des rapports quasi-contractuels là où, autrefois, s'imposait l'unilatéralité,
il sied de vérifier la pertinence de son usage dans les diverses branches du droit
(Titre premier). De cette manière, il sera possible d'établir les limites entre la
contractualisation et le contrat. La frontière entre les deux notions semble être
également celle qui sépare le droit du non-droit.
S'il est vrai que la contractualisation n'est pas l'apanage du droit de la
fonction publique en ce qu'on retrouve ses traces dans d'autres branches du
droit, il doit être possible d'en ressortir tant les éléments communs(Titre
deuxième) que les éléments spécifiques à chaque branche du droit.
De la synthèse de cette analyse, il sera possible d'envisager la spécificité de
la contractualisation en droit de la fonction publique, en raison des liens parti
culiers qui caractérisent la relation entre la puissance publique et ses agents.
TITRE I
LA CONTRACTUALISATION
DANS LES DIFFÉRENTES BRANCHES DU DROIT
Faudrait-il revenir sur la controverse doctrinale relative à la pertinence ou à
l'impertinence de la division du droit positif en plusieurs branches, ou faudrait-
il considérer que la discussion s'y rapportant ne suscite plus beaucoup d'intérêt,
aujourd'hui ^ ?
Certes, rien n'est définitivement acquis en droit. Les jurisprudences les
plus constantes finissent par connaître des revirements 2 spectaculaires ^ ; les lois
que l'on croyait immuables * ont évolué à la surprise des maîtres qui prédisaient
leur pérennité s. Il y a lieu de souligner, du reste, que la doctrine se trouve, la
plupart des fois, à l'avant-garde de cette dynamique. Le droit serait-il alors un
éternel recommencement ^ ?
Qu'il s'agisse de la doctrine traditionnelle qui a divisé le droit positif en
branches, ou de la summa divisio classique conforme à la logique dualiste et se
lon laquelle une branche du droit relève nécessairement soit du droit privé, soit
du droit public, la question garde toute son importance. En effet, malgré le rap
prochement de plus en plus accru des branches du droit, toute étude approfon
die d'une question de droit ramène, souvent, le juriste vers le chemin tortueux
de la classification pour mieux ressortir la spécificité. Marcel Waline pense qu'a
bandonner les catégories juridiques reviendrait à « renoncer à toute méthode
dans le raisonnement juridique ^ ».
^J. M. Auby et R. Ducos-Ader sont de ceux qui pensent que «l'opposition du droit publicet du
droit privé tend aujourd'hui, sinon à disparaître, du moins à perdre de sa portée », Droit public, 1.1,
9e éd., Paris, Sirey, 1965, p; XIX.
2 P. Pescatore, Introduction à la science du droit, Luxembourg, 1960, pp. 114 et 116 ; C. Mouly,
« Le revirement pour l'avenir », f.C.P., 1994, p. 325, n° 3776 estime que les revirements de juris
prudence sont « nécessaires, car ils permettent d'adapter les solutions jurisprudentielles à l'évolu
tion des arguments » ; T. Bonneau, « Brèves remarques sur la prétendue rétroactivité des arrêts de
principe et des arrêts de revirement », D. chr., 1995, p. 24.
^ L'évolution de la jurisprudence en matière de grève des fonctionnaires peut être citée en
exemple. En effet, tant la doctrine que la jurisprudence, aussi bien en Belgique qu'en France,
étaient unanimes pour reconnaître le caractère non-fondé du droit de grève, en vertu du principe
de continuité du service public. La grève ne constitue plus une « faute grave », aujourd'hui ; c'est
plutôt un droit quand bien même certaines restrictions l'entourent encore.
* G. Ripert, Le régime démoaatique et le droit civil moderne, 2eéd., Paris, L.G.D.J., 1948, pp. 251-
300.
^G. Ripert, Le régime démoaatique..., o.c., ibid.
^M-H. FABRE, «La loi expression de la souveraineté », R.D.P., 1979, p. 342, pense que «les
étemels retours ne sont jamais complets », il a peut-être raison, car, si les mêmes idées reviennent,
elles ne seront pas exprimées de la même manière à travers différentes époques, pour la simple rai
son que le facteur temps oblige à la mutation soit par une perte soit par un gain.
^ M. Waline, « Empirisme et conceptualisme dans la méthode juridique ; faut-il abandonner les
catégories juridiques ? », in Mélanges à Jean DABIN, Bruxelles, Bruylant, 1963, p. 371 ;
C. Eisenmann, « Quelques problèmes de méthodologie des définitions et des classifications en
science juridique », A.P.D., n° 11, 1966, p. 33 ; J. Ghestin, G. Goubeaux, Droit civil, 3eéd., Paris,
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Le professeur Delpérée qui s'est penché sur ce problème de la division du
droit en branches, pose en liminaire deux questions capitales. La classification
du droit positif en systèmes et branches obéirait-elle simplement aux caprices
des auteurs ou serait-elle fondée sur quelque chose d'essentiel 2 ?
Et comme pour répondre à M. Delpérée, André Demichel et Pierre
Lalumière estiment que « la distinction du droit public et du droit privé n'est ni
la conséquence d'un principe juridique fondamental préalablement posé, ni le
fruit d'une réflexion ordonnée. Elle est le résultat d'une série des faits dont la
réunion a donné consistance à une classification devenue traditionnelle ^ ».
Ne faudrait-il pas cependant convenir avec Francis Delpérée — qui a
abordé cette controverse en critiquant les positions soutenues par Eisenmann,
Savatier et Rivero — que répartir le droit positif en systèmes et branches,
semble, à la fois, utile et nécessaire ? Utile en ce que cette répartition aboutit « à
une présentation claire de la matière juridique » ; nécessaire, parce que c'est au
moins un repère certain aussi bien pour l'enseignement que pour la recherche.
Toutefois, les limites de la classification du droit positif en systèmes et branches
paraissent être le seul point sur lequel s'accorde la doctrine 4. Il importe, peut-
être, de retenir que toute classification n'est qu'approximation s. C'est dire
donc que ce terrain ne semble pas être cadastré de manière définitive, car, le
démembrement reste possible et le remembrement envisageable.
La contractualisation, entendue dans le sens de la régression de l'unilaté-
rahté, est un phénomène qui tend à se généraliser dans la quasi-totalité des
branches du droit Fait étonnant, même le droit fiscal qui est, par excellence, le
LGDJ, 1990, p. 121, n° 162 « Quant aux classifications, elles constituent une pièce importante de
la technique juridique ».
^F. Delpérée, L'élaboration du droit disciplinaire de la fonction publique, o.c., p. 14.
2F. Delpérée, L'élaboration dudroit disciplinaire de la fonction publique, o.c., p. 14.
^A. Demichel, P. Lalumiere, Le droit public, Paris, P.U.F, 1974, p, 9.
L. Josserand, «Tendances actuelles de la théorie des contrats », Rev.trim.dr.civ., Paris, 1937,
p. 3 ; J. Brethe de u gressaye, m. Laborde-Lacoste, Introduction générale à l'étude du droit, Paris,
Sirey, 1947, p. 109 ; M. Duverger, Droit public, Paris, P.U.F, 1961, p. 1 ; R. VouiN, P. ROBINO, Droit
privé, 1.1., Paris, P.U.F., 1963, p. 16 ; G. Marthy, P. Reynaud, Droit civil, 1.1., 2^éd., Paris, Sirey,
1972, p. 449 ; C. Larroumet, Droit civil, 1.1., Paris, Economica, 1984 ; J. Ghestin, G. Goubeaux,
Traité de droit civil, 1.1., 2^éd., Paris, L.G.D.J., 1983, p. 68 ; J. Waline, « Droit public Droit privé.
Institutions publiques Institutions privées, le point de vue d'un publiciste », P. Amselek, La pensée
de Charles Eisenmann, Paris, Economica, 1986, p. ; J. Ghestin, « Droit public-Droit privé,
Institutions publiques-Institutions privées, le point de vue d'un privatiste », P. Amselek, La pensée
de Charles Eisenmann, Paris, Économica, 1986, p. ;J.M. van Bol, «Les services publics, un service au
public ou un public au service des administrations ? », CEPESS, 1988, p. 94 ; M. Prelot,
J. BOULOUIS, Institutions politiques et droit constitutionnel, lie éd., Pans, Dalloz, 1990, p. 25 ;
contrairement à beaucoup d'auteurs qui justifient le rapprochement droit public-droit privé par
l'interventionnisme étatique et la banalisation de l'État, Louis Favoreu estime poursapart que «la
constitutionnalisation progressive des diverses branches du droit » a pour conséquence « la relativi-
sation croissante de la distinction entre droit public et droit privé », L. Favoreu, R.F.D.C., Paris,
P.U.F, 1990, p. 85.
®J-C. VENEZIA, «Les mesures d'application », Mélanges R. Chapus, Paris, Montchrestien, 1992,
p. 673, « [...] toute classification comporte une part d'arbitraire et de relativité ».
^L. Josserand, «Tendances actuelles de la théorie des contrats », o. c., p.3 ; M. Vasseur, «Un
nouvel essor du concept contractuel, les aspects juridiques de l'économie concertée et contrac
tuelle », Rev. trim. dr. civ., Paris, 1964, p. 6 ; L'histoire finira-t-elle par donner raison à H. Summer
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droit de la contrainte de la puissance publique sur les patrimoines individuels
ne semble cependant pas pouvoir échapper à la tendance vers la négociation
Mais, le cas le plus remarquable qui dénote non seulement l'entrée de plus en
plus poussée de la contractualisation en droit, mais aussi et surtout le change
ment même de la philosophie du droit, c'est la négociation, mieux un
« véritable contrat faisant irruption dans une procédure pénale 2 ». Les thèses
d'Emmanuel Kant, Jean Jacques Rousseau et Émile Durkheim qui excluaient le
consensualisme en matière pénale, sont battues en brèche. On pourrait notam
ment évoquer le « plea bargaining ^ » qui fait du chemin en Angleterre, au
Canada et aux États-unis d'Amérique. Cette technique consensuelle que l'on
pourrait qualifier d'espèce de marchandage entre les magistrats et les délin
quants sur la « détermination finale d'une affaire pénale * » change véritable
ment le visage du droit pénal classique.
En Belgique, même si cela ne correspond pas encore au consensualisme, on
pourrait néanmoins signaler que le mouvement de dépénalisation et de décri-
minalisation ^ qui fait du chemin en droit pénal passe, on ne peut s'en douter,
pour un signe certain de mutation. Est-ce à dire qu'il faille entreprendre l'étude
de la contractualisation dans toutes les branches du droit ? Ce serait une ambi
tion démesurée ; en outre, pareille étude déborderait largement le cadre de
notre réflexion.
Nous aborderons néanmoins la contractualisation dans certaines branches
du droit, pour deux raisons. D'abord pour démontrer l'hypothèse du départ se
lon laquelle la contractualisation envahirait tout le domaine du droit ; ensuite
pour réaffirmer les limites de la distinction droit public, droit privé. Ainsi,
Maine à propos de son célèbre principe selon lequel « l'évolution des institutions humaines aboutit
toujours au remplacement du statut, seule forme obligatoire primaire, par le contrat » ?, cité par
E. Sallé, O.C., p. 328.
^A. DE Laubadere, «La concertation et le droit administratif », Ch. Debbasch, J.C. Venezia et al,
Administration et secteur privé, Paris, Dalloz, 1973, p. 64 ; J. Malherbes, J. Thilmany, « L'amélioration
des rapports entre l'administration fiscale et les contribuables en Belgique », in L'amélioration des
rapports entre l'administration fiscale et les contribuables. Actes du colloque d'Orléans 15-16 septembre
1988, P.U.F., 1989, pp. 279-301 ; D. DÉOM, « Le principe de bonne administration en matière
fiscale, ruling, accords, circulaires à la lumière du droit administratif », Protection des droits
fondamentaux du contribuable, sous la direct, de R.Andersen et J. Malherbe, Bruxelles, Bruylant,
1993, p. 248.
2J.P. Ekeu, Consensualisme etpoursuite endroit pénal comparé, Paris, Cujas, 1993, p. 2 ; M. vande
Kerchove, « Médiation et travaux d'intérêt général, réflexions et commentaires relatifs aux lois du
10 février 1994 », /.T., 1995, pp. 61-67.
^J.P. Ekeu, Consensualisme o.c., p. 350.
^J.P. Ekeu, Consensualisme ..., o.c., p. 350. ; M. Delmas-Marty, Les grands systèmes de politique
criminelle, Paris, P.U.F, Thémis, 1992, p. 147 et s. ; G. Blanc, « La médiation pénale, commentaire
de l'article 6 de la loi n° 93-2 du 4 janvier 1993 portant réforme de la procédure pénale », J.C.P.,
1994, pp. 211-215 ; M. DoBKiNE, « La transaction en matière pénale », D. chr., 1994, pp. 137-139 ;
J-P. Brodeur, « Le contrôle social ; privatisation et technocratie », Déviance et société, 1995, p. 135.
®M. vande Kerchove, «Réflexions sur les concepts de dépénalisation et de décriminalisation »,
RJ.E.f., 1982, pp. 31-89 ; « Les lois pénales sont-elles faites pour être appliquées ? », f.T., 1985,
p. 331 ; M. Verdussen, Contours et enjeux du droit constitutionnel pénal, Bruxelles, Bruylant, 1995,
p. 703-704 est d'avis que la médiation pénale est une sorte de contractualisation de la répression
pénale au même titre que le transaction. Pour cet auteur, l'individualisation de la peine est une
exigence de la dignité humaine.
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semble-t-il aller de soi que l'étude commence par l'analyse de la contractualisa-
tion en droit civil. La raison de ce choix ? Simple. En effet, le droit civil a été le
premier à se structurer, par la mise en place d'une technique nécessaire tant aux
engagements entre les humains qu'à la résolution de leurs éventuels conflits i.
L'antériorité ^ du droit civil constitue, à notre avis, une raison suffisante pour
mériter priorité dans le cadre de cette analyse. En ce qui concerne le droit du
travail, son choix s'explique par le fait qu'il s'agit là d'une illustration de l'inté
gration d'un modèle de droit civil à un phénomène nouveau, le lien de subor
dination du travailleur par rapport à l'employeur. Et comme la contractualisa-
tion du droit de la fonction publique connote également le rapprochement du
droit public et du droit privé, analyser, ne fût-ce que sommairement, le droit
du travail s'avère nécessaire.
^P. Pescatore, Introduction à la science du droit, Luxembourg, Office des imprimés de l'État,
1960, p. 16 ; R. Ergec, Introduction au droit public, t. I.,Bruxelles, Story-scientia, 1990, p. 5 ;
R. VOUIN, P. ROBINO, Droit privé, t. I.,Paris, P.U.F, 1963, p. 17 ; J. Brethe de u Gressaye,
M. Laborde-Lacoste, o.c., p. 121.
2J. Carbonnier,Droit civil, Paris, P.U.F., 1967, p. 1 ; J. Rivero, J. Waline, Droit administratif,
14e éd., Paris, Dalloz, 1992, p. 24.
Premier chapitre
LE DROIT CIVIL
Fortement influencé par le libéralisme qui, fondamentalement, aura été un
grand monument érigé en l'honneur de l'individualisme ^ le droit civil, tout au
moins tel qu'il apparaît au début du XIX^ siècle, consacre la toute-puissance de
la volonté de l'individu comme « la source et la fin de tout droit 2 ». Aussi, peut-
on se demander, à juste titre, si dans cette conception, il y a place pour la
collectivité.
Dans les lignes qui suivent, nous tenterons de faire ressortir l'idée de re
cherche d'équilibre (Section I) et celle de mutation (Section II) des principes
d'une branche du droit en vue de caractériser davantage la contractualisation.
S€aioN I : Contrat, instrument D'épflNouiss€M€NT d€ l'individu
er 6XPR6SSION D'éGRLITé €NTR€ L6S HOArtMCS
Les principes de liberté et d'égalité, entre les hommes, proclamés à l'article
premier de la déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789 demeu
rent les matériaux avec lesquels la doctrine civiliste classique va élaborer la théo
rie des obligations. Chaque homme sort de sa coquille en vue de nouer des liens
qui ont pour conséquence, la production des effets juridiques. Il s'engage parce
qu'il est libre. Libre, rien ne peut l'engager sans qu'il ait, au préalable, donné
son consentement. Paul Durand résumera parfaitement cette doctrine de l'au
tonomie de la volonté : « Dans un monde où les hommes naissent égaux, et où
ils vivent libres, l'obligation ne peut reposer que sur un acte de volonté du débi
teur. L'engagement contractuel est juste parce qu'il est volontaire ^ » (§ 1) ; il
^J. Ghestin, g. Goubeaux, Traité de droit civil, Introduction générale, t. 1, 2^éd., Paris, L.G.D.J.,
1983, p. 96 ; F.P. Benoît, La démocratie libérale, P.U.F., 1978, p. 37, estime pour sa part que la
connotation péjorative que prend le mot « individualisme » ne correspond nullement à l'idéal du
libéralisme ; le rapprochement souvent hâtif de ces deux notions n'est qu'une erreur délibérément
entretenue. Et pour preuve, « le mot individualisme n'existe pas encore en 1789 ». La question que
l'on pourrait se poser consisterait à savoir si l'existence d'une réalité est liée à la préexistence du
concept devant traduire cette réalité.
2J. Maynau, Les fictions decontrat dans lecode civil et depuis lecode civil, thèse, Montpellier, 1924,
p. 24.
^ P. Durand, « La contrainte légale dans la formation du rapport contractuel », Rev.trim.dr.civ.,
1944, p. 75 ; mais, il faut peut-être préciser que la formule « qui dit contractuel, dit juste » est de
M. FOUILLEE.
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faudrait, par ailleurs, rechercher le rôle que joue l'État pour assurer l'équilibre
des engagements (§ 2).
§ 1. engagement libre, engagement juste
Peut-on sérieusement affirmer que tout engagement volontaire est juste ?
Qu'entend-t-on par volonté ? Les législateurs belge et zaïrois ne définissent pas
la volonté. Serait-ce un simple oubli, ou plutôt un embarras ? Néanmoins l'ex
pression volonté libre revient souvent. Qu'est-ce à dire, volonté libre ? De toute
évidence, les vices de consentement sont, certes, des cas qui limitent i, provi
soirement, la théorie de l'autonomie de la volonté. Mais, ne constituent-ils pas
que des cas apparents ?
Àla vérité, la théorie de l'autonomie de la volonté dénierait quelque peu la
nature humaine de l'homme, car c'est de manière suspecte que la lésion est cré
ditée.
Volontaire, juste, l'engagement contractuel permettrait non seulement
aux individus de s'épanouir par la multiplication des échanges, mais il consti
tuerait également un moyen d'enrichissement de la nation en ce qu'il participe
rait à la réalisation de l'intérêt général 2. C'est pourquoi, l'État doit laisser faire
et limiter ses interventions au strict minimum
§2. Rôle de l'état dons l'atténuation de l'individuolisme juridique
Relégué ainsi à la sauvegarde de l'ordre public et des bonnes moeurs, l'État
remplirait-il encore sa mission d'assurer la sécurité collective ? 11 n'y aurait pas,
certes, beaucoup d'originalité à entreprendre, une fois de plus, la critique de
l'individualisme juridique, tant les auteurs s'y sont penchés avec magistrale
clarté et rigueur *. Dire que le sujet semble avoir été épuisé, ne serait pas exact,
étant donné qu^à chaque époque apparaissent des nuances qui nécessitent de
poser la problématique, de manière différente. La nuance ici résiderait, peut-
1J.-Y. Carlier, Autonomie de la volonté et statutpersonnel, étude prospective de droit international
privé, Bruxelles, Bruylant, 1992, p. 39 distingue trois limites à la théorie de l'autonomie de la vo
lonté : « la théorie de la cause, la théorie de l'imprévision et les formalismes ».
^ Il s'agit de la théorie de la main invisibled'Adam Smith.
3C. Cambier, Droit administratif, Bruxelles, Larder, 1968, p. 15, dira : «Le libéralisme professe
que le meilleur gouvernement est celui qui ne gouverne pas » ; pour G. de Molinari, les fonctions
gouvernementales pouvaient même être abolies à peu près complètement ; l'État ne devrait inter
venir dans aucun domaine de l'activité économique, même la protection des citoyens pouvait être
enlevée au gouvernement et confiée à l'initiative privée ; c'est dans ce sens que cet ultra-libéral
définit le gouvernement comme étant «un appareil destiné à produire de la sécurité, rien de plus,
rien de moins », in Économiste belge, 19 novembre 1859, cité par B.S. Chlepner, Cent ans d'histoire
sociale en Belgique, éd. de l'Université de Bruxelles, 1972, p. 57-58; l'idée de confier la protection
des citoyens aux privés fait du chemin non seulement parce que la plupart des personnes riches
sont protégées par des particuliers, mais aussi parce qu'il y a des gens qui pensent que la privatisa
tion amènerait plus d'efficience; nombreux sont ceux qui admettent l'idée de la privatisation de la
prison.
^E. Gounot, Le principe de l'autonomie de la volonté en droit, contribution à l'étude critique de l'in
dividualisme, Paris, Arthur Rousseau, 1912, pp. 464.
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être, en ce que l'individualisme juridique aura été utile au progrès du droit, car
c'est en s'attaquant à ses travers que naîtra un courant qui intègre l'homme
avec ses faiblesses, en chargeant l'État d'en tenir compte. Ce qui révolte Ripert et
qu'il qualifie de « droit de classe ^ » n'est rien d'autre que la reconnaissance des
inégalités inhérentes à la nature humaine, par le droit.
Quelle que soit sa coloration, l'État, pour assurer sa propre survie, ne peut
pas ne pas renifler, fouiner, gratter dans les rapports entre individus en vue de
rétablir, tant soit peu, l'équilibre, étant entendu que la fortune, les vertus, in
clinaisons et aptitudes sont, il n'est que superflu de le répéter, dispensées de
manière inégalitaire 2, par la nature. Ainsi, la théorie de l'autonomie de la vo
lonté semble-t-elle loin de refléter l'idée de rééquilibrage des forces, dans les
rapports entre parties. Les postulats de la liberté et de l'égalité supposés à l'ori
gine de tous les engagements faussent, dès le départ, les termes de l'équation ; si
bien que, pour éviter de tomber dans ce piège, l'introduction d'une troisième
donnée — l'intérêt de l'ordre social — paraît indispensable.
SeaiON II : CONTfiflCTUfiLISflTION, INSTflUM€NT DG PRéS€flVflTION D6S INTéfiéTS
De L'OflDR€ SOCIAL
Le robinsonisme social tel qu'élaboré dans la théorie libérale de l'indivi
dualisme juridique va à l'encontre de la nature humaine Aristote l'avait déjà
énoncé : « L'homme est un animal social. » L'isoler pour lui permettre de mieux
jouir de sa liberté, l'asservit plus qu'il ne l'affranchit. L'homme n'est donc pas
une île, il se trouve imbriqué dans les rapports sociaux tels que, même ses
droits, pour être mieux exprimés, ont besoin du groupe En effet, comment
parler de l'autonomie de la volonté si ce n'est au sein ou par rapport au groupe
social donné ?
La loi (§ 2), la jurisprudence (§ 1) et l'intérêt social (§ 3), forts de limites de
la théorie de l'autonomie de la volonté et des injustices qu'elle engendre, remo
dèleront, sans renier formellement ladite théorie, les rapports contractuels par
l'introduction de plusieurs mécanismes correctifs.
^ G. Ripert, Le régime démoaatique et le droit civil moderne, Paris, L.G.D.I., 1936, p. 437 ;
L.JossERAND, « Sur la reconstitution d'un droit de classe », D.H., 1937, pp. 12 et s.
2J.J. Rousseau, Discours sur l'origine et les fondements de l'inégalité parmi les hommes, Paris,
Gallimard, 1965, p. 82 ; F. Rigaux, « L'insertion des inégalités objectives dans un système juridique
d'égalité devant la loi », L'égalité, vol. V, travaux du Centre de philosophie du droit de l'U.L.B.,
Bruxelles, Bruylant, 1977 p. 140 ; l'auteur écrit : « De même une expérience élémentaire de la vie
en société nous apprend que les situations humaines sont profondément inégales ».
^ P. WiGNY, Droit constitutionnel, principes positifs, t. 1, Bruxelles, Bruylant, 1952, p. 70, l'auteur
écrit « l'homme doit vivre en société ; il n'atteindra le plein épanouissement de sa personne qu'a
vec le concours de ses semblables ».
^B. DeJouvenel, De la souveraineté, à la recherche du bien politique, Paris, Génin, 1955, p. 41.
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§ 1. La contractuolisotion par l'action jurisprudentielle
Le juge, en ce qu'il a reçu mission de la sodété de confronter les principes
abstraits — arrêtés par le législateur comme étant ceux qui établissent l'équi
libre dans la vie d'une communauté donnée à un moment précis de son his
toire — aux comportements des individus « situés » en vue de les absoudre ou
de les exconmiunier, serait, à ce titre, mieux placé pour comprendre les lacunes
des lois et, par ses positions parfois hardies, permettrait au droit de faire des
bonds, dans le sens d'une humanisation de plus en plus poussée, pour une véri
table justice.
Faudrait-il relever, ici, la controverse qui persiste et dans laquelle se sont il
lustrés John Bentham et Raymond Carré de Malberg S controverse selon laquelle
le juge n'est qu'un interprète et ne peut, en aucun cas, créer le droit 2 ? Nous
pensons que cette controverse paraît banale ^ et dépassée aujourd'hui ; car
entre interpréter s et créer la ligne de démarcation est quelque peu difficile à
tracer, tant les deux concepts s'enchevêtrent. Peut-on interpréter même de la
manière la plus fidèle qui soit, sans y mettre un peu de soi ^ ? En effet, dire le
droit, qui est la mission essentielle du juge, signifierait-il répéter, comme le
muezzin les enseignements du coran, les dispositions légales ? Il semble que tel
ne soit pas le cas, car pour que le juge arrive à se prononcer, il y a tout un sys
tème de raisonnement analogique qu'il met en place. En définitive, la solution
que le juge propose n'est pas l'unique mais celle qui semble la meilleure pos-
^Par principe, tous les sympathisants de l'école positiviste contestent au juge le rôle créateur du
droit.
2 G. Morange, « Une catégorie juridique ambiguë : les principes généraux du droit », R.D.P.,
1977, p. 763.
3M. Cappelletti, Lepouvoir desjuges, Paris, Economica, 1990, p. 32.
^ D. Labetoulle, « La jurisprudence administrative », in Réglementation et pratique de marchés,
Paris, Dalloz, 1985, p. 129, cependant si sur le plan pratique la controverse se révélerait sans objet
puisqu'on ne peut nier l'évidence en ce que le juge interprétant le droit participe au processus de
création du droit, sur le plan purement théorique la question reste ouverte et mérite toujours d'être
débattue.
®Pour le sens précis du mot interpréter Voy. L. P. Patras, L'interprétation en droit public interne,
Athènes, Joannides, 1962, pp. 380 ; F. Delpérée, « L'interprétation par le juge des règles écrites,
rapport belge », Trav. H. Capitant, Paris, Economica, 1980, pp. 152-153 ; F. OsT, « L'interprétation
logigue et systématique et le postulat de rationalité du législateur », in L'interprétation en droit, ap
proche pluridisciplinaire, sous la dir. de M. VAN de Kerchove, Publications des Facultés Universitaires
Saint-Louis, Bruxelles, 1978, pp. 97-177
®C. Atias, Épistémologie du droit, Paris, P.U.F., 1994, p. 54 ; « relire le droit, c'est le recréer », or le
travail du juge n'est-ce pas un travail quotidien de relecture du droit ?
^Allusion est faite ici à l'opinion dissidente d'un juge qui prend le courage de dire ne pas pou
voir partager la position de la Cour dans laquelle il a régulièrement siégé. Cette pratique est en
cours aux États-Unis d'Amérique ; en Belgique et en France, les notes ou observations des hauts
magistrats sur les arrêts rendus par leurs juridictions démontrent également que le jugement est
une solution parmi tant d'autres ; on peut aussi relever que l'article 51, § 2 de la Convention euro
péenne des droits de l'homme dispose : « si l'arrêt n'exprime pas en tout ou partie l'opinion una
nime des juges, tout juge aura le droit d'y joindre l'exposé de son opinion individuelle », Voy.
Y. Laurin, « L'opinion séparée des juges de la Cour européenne des droits de l'homme », Gazette du
Palais, 1993, p. 13.
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sible. Puisque le jugement est un choix, il y a donc une part non négligeable de
la volonté du juge. N'est-ce pas là créer i ?
§2. La controctuolisotion par l'action législative
Fruit de l'individualisme et du libéralisme consacrés par la Révolution
française, l'autonomie de la volonté ^ va devoir progressivement s'incliner de
vant « les intérêts vitaux d'une collectivité ^ ». Raison de ce tempérament ?
Remise en cause du libéralisme ? Sans devoir affirmer comme ce catholique es
pagnol que « le libéralisme est un péché ^ », l'on s'est, en effet, aperçu que l'au
tonomie de la volonté, loin de faire régner l'ordre et la justice dans le commerce
juridique, permettait l'écrasement du plus faible par le plus fort, et qu'il en ré
sultait des désordres graves portant atteinte au groupe social tout entier 5.
fl. La socialisation du droit civil
C'est pourquoi, de façon mitigée, l'intérêt de l'ordre social, mieux l'intérêt
de la collectivité va devoir prendre le dessus sur l'intérêt individuel, credo du
libéralisme. Mais, il convient peut-être de le souligner, étant entendu que l'inté
rêt de la collectivité semble être le lien qui soude tous ses membres, la primauté
de celle-là loin de passer pour un sacrifice inutilement consenti, est plutôt perçu
comme un moyen conférant véritablement plus de liberté à chaque membre.
Cette évolution n'a pas échappé aux critiques des partisans du libéralisme. Ces
critiques sont trop cormues pour être reprises. Lorsque l'on parcourt « le Traité
de droit civil belge » de M. Depage, éminent juriste libéral, qui croyait cepen
dant au bien-fondé des intérêts de l'ordre social, l'on ne peut s'empêcher de dé
celer, par moment, quelque regret face au recul de la liberté dans les engage
ments entre particuliers : « Et même en matière contractuelle, la liberté n'est
plus à certains points de vue, qu'une chose assez théorique ^ » ? N'y aurait-il
donc plus de liberté en matière contractuelle ? Cette pensée pourrait être inter
prétée de deux manières. La première interprétation, favorable à la théorie de
l'autonomie de la volonté, s'attaquerait à l'interventionnisme étatique qui en
lèverait toute quintessence à la liberté contractuelle, par la multiplication des
dispositions impératives ; la seconde, protectrice des intérêts de l'ordre social,
dénoncerait plutôt l'injustice qui se cacherait derrière la théorie de l'autonomie
de la volonté, car, en réalité, il ne s'agirait que de l'application de la raison du
plus fort sous couvert de l'égalité entre parties. Somme toute, le véritable pro-
^ Voy. Les réactions de la doctrine à la création du droit par les juges, Trav. de l'Association
H. Capitant, Paris, Economica, 1982, p. 635.
2R. Dekkers, Précis de droit civil belge, t. 2, Bruxelles, Bruylant, 1955, p. 22.
^ E. Gounot, O.C., p. 3.
C'est le titre du livre de Don Sarda YSalvany, recension faite par A. Charaux, in Revue ca
tholique des institutions et du droit, 3evol., Paris, H. Oudin, Bruxelles, Albanel, Rome, Befani,
Canada, Adieux et Derone, Grenoble, Baratier et Dardelet, 1988, pp. 564-570.
5M. Jugart, Leçons de droit civil, t. 2.,4e éd., Paris, Montchrestien, 1969, p. 26.
^H. DE Page, Traité élémentaire de droit civil belge, t. 2., 3^ éd., Bruxelles, Bruylant, 1964, p. 390.
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blème ici est celui de la liberté de l'homme. Il s'agit de la liberté de l'homme
concret qui tient compte de la collectivité, et non de l'homme abstrait retranché
du milieu social, comme Robinson dans son île, tel que l'avait imaginé le li
béralisme et son individualisme juridique subséquent. N'est-ce pas là la re
vanche de la réalité sociale sur une conception qui feignait d'ignorer la nature
de l'homme ?
B. La réaction doctrinale
D'autres auteurs dont notamment Francis-Paul Benoît s'insurgent contre
cette vision des choses, et estiment qu'on ne rend pas assez justice à la
Révolution en prétendant que celle-ci « a assuré le triomphe de l'individu soli
taire, seul personnage en scène face à la Nation et à l'État, isolé par rapport aux
autres individus ses semblables, poursuivant égoïstement, la recherche de son
seul intérêt personnel ^ ». Ce serait une hideuse calomnie inventée pour des mo
tifs religieux ou politiques en vue de « ternir l'image de l'apport libéral de
1789 2».
S'il peut être démontré que pour des raisons politiques ou à cause des
convictions religieuses le libéralisme a été quelque peu travesti — ce qui est du
reste vrai — nous pensons que c'est de bonne guerre qu'il a été victime de plu
sieurs accusations fondées ou non. En effet, les idéologies en tant que vision to
tale du monde ne se font pas de cadeaux ; elles se détruisent mutuellement pour
survivre. Il appartenait au libéralisme de se défendre, par toutes les voies de
droit, en démontrant soit les erreurs manifestes d'interprétation commises par
ses détracteurs, soit les procès d'intention dont le chargent « inutilement » ses
adversaires. Mais, de là, aller jusqu'à affirmer qu'en magnifiant l'individu le li
béralisme n'a pas laissé dans l'ombre la collectivité, c'est franchir un pas de trop
qui déformerait également la vérité. Peut-on, sans chercher la pierre philoso-
phale, apporter la preuve que les lois prises à la suite du libéralisme triomphant
avaient pour préoccupation l'intérêt collectif ^ ? Ce serait, croyons-nous, nier un
fait historique.
C. Traces de la contractuaiisation en droit civil
Bien qu'il soit par essence, un droit fondamentalement individualiste, le
droit civil contient certaines institutions qui, par leur existence, font immerger
la préoccupation essentielle de l'homme dans les rapports contractuels, l'équi
libre entre les parties contractantes. Ces institutions démontrent, à bien d'é
gard, que malgré le consentement libre, un contrat peut s'avérer être l'instru
ment d'une injustice, mieux un déséquilibre qui appellerait à la révolte de la
conscience humaine et obligerait le juge à se prononcer, en vue de rétablir l'é
quilibre rompu.
^F.P. Benoît,La démoaatie libérale, Paris, P.U.F.,1978, pp. 36-37.
2 F. P. Benoît, La démoaatie o.c., p. 37.
3 La loi Le Chapelier démontre à suffisance la haine des libéraux à l'égard des intérêts
« prétendument » collectifs.
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Faudrait-il se mettre à citer toutes les institutions contenues dans le code
civil et qui traduiraient l'effort du législateur tendant à niveler le déséquilibre
entre parties ? La réponse ne peut être que négative, car il est question de dé
montrer l'effectivité de la contractualisation en droit civil, par l'effet du législa
teur, plutôt que dresser un inventaire exhaustif des institutions qui s'alignent
sur ce mouvement ayant pour objet d'établir où de rétablir l'équilibre des pres
tations entre parties. Raison pour laquelle, notre analyse se limitera simplement
à la lésion et à l'avantage qu'accorde le législateur au débiteur, en cas d'interpré
tation d'une clause obscure.
7. La lésion
L'article 131Ws du Code civil zaïrois, livre III, relatif à la lésion dispose :
« Sans préjudice de l'application des dispositions protectrices des inca
pables ou relatives à la validité des conventions, si, par une opération de
crédit, d'un contrat de prêt ou de tout autre contrat indiquant une re
mise de valeur mobilière, quelle que soit la forme apparente du contrat,
le créancier abusant des besoins, des faiblesses, des passions ou de l'igno
rance du débiteur, s'est fait promettre pour lui-même ou pour autrui un
intérêt ou d'autres avantages excédant manifestement l'intérêt normal,
le juge peut, sur la demande du débiteur, réduire ses obligations à l'inté
rêt normal.
La réduction s'applique aux paiements effectués par le débiteur, à
condition que la demande soit intentée dans les trois ans à dater du jour
du paiement i. »
Il s'agit, pour le législateur zaïrois, de sanctionner 2 quiconque se fait at
tribuer, à l'occasion d'un contrat qui entraîne une remise de valeur mobilière,
des avantages démesurés en les réduisant.
En droit belge par contre, l'article 1118 du Code civil dispose que « la lé
sion ne vicie les conventions que dans certains contrats ou à l'égard de certaines
personnes ». Préjudice pécuniaire résultant, pour l'une des parties, du déséqui-
^P. PiRON, J. Devos, Codes et loisdu Congo, t. xxx.
2II faut par ailleurs signaler que le législateur zaïrois érige en infraction la lésion. En effet, l'ar
ticle 96bîs du Code pénal, livre II dispose ;
« Est puni d'une servitude pénale d'un mois à un an et d'une amende de mille à dix mille francs
ou d'une de ces peines seulement, celui qui, abusant des faiblesses, des passions, des besoins ou de
l'ignorance du débiteur, se fait, en raison d'une opération de crédit, d'un contrat de prêt ou de
tout autre contrat indiquant une remise de valeur mobilière, quelle que soit la forme apparente du
contrat, promettre pour lui-même ou pour autrui un intérêt ou d'autres avantages excédant mani
festement l'intérêt normal.
Dans le cas prévu au présent article, le juge, à la demande de toute partie lésée, réduit ses obliga
tions conformément à l'article ISlfcis du livre troisième du code civil congolais. »
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libre entre les prestations S la lésion n'est pas une institution générale appli
cable à tous les contrats ^ encore moins à l'égard de toutes les personnes
L'article 1118 du Code civil français limite également le bénéfice de la lé
sion à certains contrats et à l'égard de certaines personnes. 11 s'agit de sanction
ner le préjudice pécuniaire résultant pour une des parties du défaut d'équiva
lence entre les prestations *.
Ce qu'il importe de retenir est que, même si le principe de l'autonomie de
la volonté limite sérieusement le champ d'application de la lésion, en ce que des
conditions préalables doivent être réunies pour prétendre à la rescision, la lésion
n'en demeure pas moins une remise en cause du consentement. En réalité, la lé
sion implique avant tout un vice de consentement 5. C'est aussi une preuve que
l'égalité des parties n'implique pas nécessairement l'équivalence des presta
tions.
L'intérêt de cette institution serait l'aveu du législateur selon lequel le
contrat pourrait aboutir à une injustice intolérable du fait soit de l'ignorance,
soit de la faiblesse d'une partie. C'est ainsi qu'un seuil, en dessous duquel le
contrat deviendrait purement et simplement ravalement d'une partie par une
autre, a été arrêté pour assurer un minimum de justice.
Même si le principe de solution n'est pas le même en droit belge et en droit
zaïrois, il convient cependant de souligner que, prenant à contre-pied le prin
cipe de l'autonomie de la volonté, la lésion aurait pour but de rétablir l'équi
libre dans les rapports contractuels, car il arrive que de suite d'un contrat une
partie bénéficie des avantages inexplicables.
2. L'interprétation de toute clause obscure en faveur du débiteur
Le siège de la matière est l'article 279 du code civil zaïrois, livre III qui dis
pose : « Le vendeur est tenu d'expliquer clairement ce à quoi il s'oblige. Tout
pacte obscur ou ambigu s'interprète contre le vendeur ^ ». Cet article n'est
qu'une reproduction pure et simple de l'article 1602 du code civil belge. On
pourrait également relever que l'article 60 du Code civil zaïrois, livre III qui est
l'équivalent de l'article 1161 du code civil belge stipule : « Dans le doute, la
convention s'interprète contre celui qui a stipulé, et en faveur de celui qui a
1J. Eckert, R. Fouques Duparc, « Belgique et Luxembourg », dans R. Rodière, Harmonisation du
droit des affaires dans les pays du marché commun, objet, cause et lésion du contrat, Paris, Pedone,
1980, p. 70.
^La limitation des cas de lésion par le législateur a poussé ladoctrine et la jurisprudence à forger,
en Belgique, une notion appelée « lésion qualifiée ». Il ne s'agit là que d'un moyen de substitution
pour indemniser une disproportion non sanctionnée par la lésion.
3J. Eckert, R. Fouques Suparc, «Belgique et Luxembourg », dans R. Rodière, Harmonisation du
droit des affaires..., o. c., pp. 71-83.
^C. SOCHON, «France », dans R. Rodière, Harmonisation du droit des affaires, o. c., p. 49 ; voy.
égalementJ. Ghestin, Traité dedroit civil, formation du contrat, 3eéd., Paris, L.G.D.J., 1993, pp. 766
et s.
^ Voy. H. Depage cité par D-M. Philippe, Changement de circonstances et bouleversement de l'éco
nomie contractuelle, Bruxelles, Bruylant, 1986, p. 186.
^P. PIRON, J. Devos, Codes et lois du Congo belge, t.l, 8^ éd., Bruxelles, 1960, p. 123.
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contracté l'obligation ^ ». Ne conviendrait-il pas de se demander pourquoi, par
la volonté du législateur, toute clause obscure doive s'interpréter en faveur du
débiteur 2 ?
Il y a, semble-t-il, une double explication à la base de cette disposition.
L'explication principale est que le législateur ne croit pas en l'égalité des parties
contractantes. Ainsi donc, il y aurait toujours une partie plus forte que l'autre et
qui imposerait sa volonté. Ce serait donc la partie la plus forte qui proposerait le
projet du contrat à signer. Pour cette raison, en cas d'obscurité d'une clause, on
pourrait facilement suspecter une intention de fraude dans le chef de l'auteur
de ladite clause. Or, la fraude remettrait en cause la base sur laquelle les parties
ont cru devoir s'engager. Et puisque, seule la partie la plus forte pourrait avoir
intérêt à faire figurer des clauses amphibologiques dans le contrat, ce n'est que
justice que le législateur refuse de cautionner les manoeuvres de cette partie.
Cette sanction que subit l'auteur de l'acte signifierait aussi que celui-ci
dispose de tous les moyens, avant la signature, de vérifier, corriger et reformuler
tout ce qui semble ambigu Or, en n'utilisant pas ce pouvoir important, le sti
pulant ne pourrait que cacher, par ce geste, un avantage indu. Pareil avantage
— qu'on acquerrait à la surprise du cocontractant — mériterait-il la protection
du législateur ?
Il convient cependant de souligner que la régression de la liberté contrac
tuelle, mieux l'inclusion du paramètre intérêt de la collectivité qui marque la
présence de la contractualisation en droit civil, loin d'avoir totalement ruiné les
bases de la théorie générale du contrat, l'enrichit par contre, d'une dynamique
nouvelle dont l'expression la plus remarquable est consacrée en droit du travail.
1 p. PIRON, J. Devos, Codes et o.c.., p. 103.
2 II faudrait d'ailleurs se demander si ce n'est pas la même logique qui préside au pénal quand
l'on avance que « le doute profite à l'accusé » !
3Brux., 24 juin 1931, Jur. col, 1930-31, p. 401.
Deuxième chapitre
LE DROIT DU TRAVAIL
Le droit du travail est un droit « marqué » par la lutte que l'homme a me
née tout au long de l'histoire pour sa dignité face au ravalement des grands ca
pitaux qui tendent à traiter indifféremment l'homme et la machine. Fortement
influencé à ses débuts par le droit civil le droit du travail va devoir s'en déta
cher de plus en plus, en interprétant l'autonomie de la volonté non pas comme
le droit des droits, mais comme une des sources des obligations qui, tout en pri
vilégiant l'individu, ne doit pas ignorer la collectivité. Cette évolution se re
marquera à travers deux tendances. D'abord le contrat fut considéré comme un
point d'équilibre entre la volonté de l'employeur et celle du travailleur (Section
I) ; bien des considérations relativisent ce point de vue. Ensuite, la contractuali-
sation (Section II) tend à introduire, dans le champ du droit du travail, un as
pect nouveau qu'il y a lieu d'analyser.
SeCTION I : CONTRAT, POINT D€ fl€NCONTfi6 ÊNTRe Lfl VOLONTÉ D€ L'€/VlPLOV€Ufl
€T C€LL€ DU TRflVfllLL6UR
C'eût été en géométrie, on aurait pu dire que le contrat est la bissectrice
entre le travail proposé et le salaire offert. Le « laisser faire » des physiocrates
supposait l'égalité et la liberté des contractants. Les parties s'engagent parce
qu'il y va de leur intérêt. Mais l'autonomie de la volonté suppose-t-elle toujours
l'égalité des parties contractantes (§ 1) ? Une analyse critique (§ 3) de quelques
applications de ce principe (§ 2) ainsi que ses développements récents (§ 4)
permettent d'en préciser la portée.
1 p. Durand, « Le particularisme du droit du travail », Dr. soc., 1945, p. 298 ; G.H. Camerlynck,
« L'autonomie du droit du travail », D. chr., 1956, p. 23 ; P. Horion, Nouveau précis de droit social
belge, Liège, 1965, p. 12 ; selon cet auteur, « jusqu'en 1954, les lois sur le contrat de travail et sur le
contrat d'emploi étaient essentiellement de droit civil et dérogeaient peu aux conceptions origi
naires des civilistes » ; G. Lyon-Caen, « Défense et illustration du contrat de travail », A. P.D., 1968,
p. 59 et s. ; G. Lyon-Caen, « Du rôle des principes généraux du droit du civil en droit du travail »,
Rev. trim. dr. civ., 1974, pp. 230-248.
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§ 1. Principe de l'autonomie de la volonté :
fiction ou profit de la partie dominante
Comment parler de l'autonomie de la volonté de l'ouvrier devant l'em
ployeur ? Comment oser parler des volontés souveraines, libres et égales quand
« d'un côté se trouve l'employeur, bénéficiant de son autorité sociale, d'une ins
truction plus étendue, disposant de capitaux, capable de supporter des sacri
fices passagers pour imposer finalement les conditions de contrat. De l'autre, le
travailleur qui ne dispose normalement d'autres ressources que son gain journa
lier et ne peut se dispenser de contracter ^ » ?
La raison paraît pourtant simple. La théorie de l'autonomie de la volonté
ne pouvait reconnaître les inégalités naturelles sans scier les bases sur lesquelles
elle était assise. Quand bien même cette théorie eut reconnu les inégalités, ne les
trouverait-elle pas justes du fait de la volonté libre qui accepte de s'engager ? 11
faut donc nier l'évidence. Comble de malheur, cette inégalité de fait sera consa
crée en droit. En effet, les quelques rares dispositions qui règlent les relations de
travail dans le Code civil de 1804 sont au nombre de deux 2. La première, avan
tageuse pour les ouvriers en ce qu'elle interdit l'engagement à vie est prise en
réaction contre les abus dénoncés par la Révolution française Accepter les en
gagements à vie rétablirait l'esclavage et le servage s, et romprait, par voie de
conséquence, l'égalité et la liberté, principes intangibles du libéralisme. La se
conde disposition, inique, établira une présomption irréfragable de bonne foi au
profit de l'employeur Ainsi, en cas de litige, le maître est cru sur son affirma
tion pour la quotité des gages. Pourrait-on passer sous silence la loi Le Chapelier
qui, tout en déclarant l'inexistence des intérêts collectifs des travailleurs, inter
disait toute association de ceux-ci ? Comment ne pas revenir sur le fait que la
coalition des travailleurs était un délit pénalement réprimé ? Comment ne pas
partager l'avis de Gérard Lyon-Caen selon lequel le résultat palpable « de cette
législation individualiste et libérale en la forme, anti-ouvrière dans son
^ A. Rouast, p. Durand, Précis de droit du travail, 2^éd., Paris, Dalloz, 1961, p. 26.
2 II s'agit des articles 1780 et 1781 du Code civil de 1804.
^ G.H. Carmelynck, « De la conception civiliste du droit contractuel de résiliation unilatérale, à
la notion statutaire de licenciement », Travaux et recherches de l'Institut de droit comparé de Paris
XI, Congrès international du droit comparé, études de droit contemporain, Paris, Cujas, 1963,
p. 335.
^ M. ViLLEY, Le droit et les droits de l'homme, 2^ éd., Paris, P.U.F., 1990, p. 9 ; « Elles furent (les
Déclarations des Droits de l'homme ) une arme défensive ; en 1789, contre l'absolutisme prétendu
de la monarchie capétienne (il n'est pas sûr qu'elle méritait ce qualificatif ) ; ou en 1948, contre le
fantôme d'Hitler ; contre les dictatures de tous bords ». Ce qui est vrai et démontrable est que
chaque disposition de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789 est une dénon
ciation d'un abus précis de l'ancien régime.
®L-E. Troclet, La protection des rémunérations commentaire de la loi du 12 avril 1965, Travaux et
conférences, Faculté de droit de l'ULB, éd. de l'Institut de sociologie, 1966, p. 10. F. Rigaux,
Introduction à la science du droit, Bruxelles, éd. Vie ouvrière, 1974, p. 105 ; E. Vogel-Polsky,
« Considérations sur l'égalité en droit social », L'égalité, travaux du centre de philosophie du droit
de rU.L.B., vol. V., 1975, p. 25.
^ Il s'agit de l'article 1781 du Code civil qui stipulait : «Le maître est cru sur son affirmation,
pour la quotité des gages ; pour le paiement du salaire de l'année échue ; pour les acomptes donnés
pour l'année courante ». B.S. Chlepner dit de cet article que c'est une « flétrissure de l'ouvrier ».
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contenu ^» aura été la misère indescriptible de la classe ouvrière ? André Brun et
Henri Galland abondent également dans le même sens, en insistant sur le fait
que la théorie de l'autonomie de la volonté « a abouti à placer la classe ouvrière
dans une profonde misère ^ ». L'autonomie de la volonté, n'est-ce pas, en défi
nitive, la misère de l'autonomie du travailleur ?
§ 2. Illustration du principe
L'histoire du droit décèle plusieurs jugements et arrêts iniques rendus en
application du principe de l'autonomie de la volonté. À titre d'exemple, ce ju
gement rendu en date du 28 décembre 1850 par le tribunal civil de Liège, dans
l'affaire Prince de Vismes et Ponthieu contre Delange.
En effet. Prince de Vismes résidant à Liège fit venir de Londres sieur
Delange en qualité de valet de chambre, en s'engageant de lui payer les frais de
voyage à son arrivée. Sans motif ni raison, il le congédia sans avoir honoré l'en
gagement de lui fournir l'habillement. Dans le même contexte, il refusa de lui
payer les frais de retour à Londres, au motif qu'il ne s'y était pas formellement
engagé au moment de la conclusion du contrat.
Fort de ces griefs, sieur Delange saisit le tribunal civil de Liège. Au premier
degré, un jugement rendu par défaut lui donna gain de cause. Mais, le juge
d'appel reforma le jugement a quo. Il semble intéressant de suivre le raisonne
ment qui a conduit le juge d'appel à annuler le jugement rendu au premier de
gré :
« Que, au surplus, les obligations de payer à la fois les frais de retour et
d'arrivée ne peuvent coexister, puisqu'il y aurait double emploi, celui qui
engagerait de nouveau le domestique assumant la même obligation.
Qu'il suit de là que l'appelant ayant payé les frais d'arrivée à Liège, l'in
timé n'est pas fondé à réclamer ses frais de retour ;
Attendu, quant à l'habillement promis, que l'appelant allègue avoir
rempli son obligation, ce qu'il offre de réitérer par serment ; que cette
offre doit être accueillie, puisque l'habillement d'après le système de l'in
timé, faisait partie de ses gages comme domestique ; qu'ainsi l'art. 1781
du Code civil devient applicable, et qu'il devrait l'être d'après les prin
cipes généraux du droit, n'étant pas d'usage qu'on retire des quittances
pour l'acquittement en pareilles obligations »
En Belgique, il y a lieu de constater d'abord que l'article 1781 du Code civil
qui établissait une présomption irréfragable de bonne foi en faveur de l'em
ployeur a été abrogé En effet, il a paru antidémocratique, aberrant et inique
d'accorder foi aux prétentions d'une partie, sans chercher à les vérifier, alors que
les intérêts en présence sont divergents. Aucune preuve ne pouvant être appor-
^G. Lyon-Caen, Manuel dedroit du travail et de la sécurité sociale, Paris, L.G.D.J., p. 11 ; E. VOGEL-
POLSKY, O.C., p. 25.
2A. Brun, H. Galland, Droit du travail, t. L, 2® éd., Paris, Sirey, 1978, p. 13.
3B.J., 1952, p. 284.
* C'est la loi 10 juillet 1883 qui a abrogé cette disposition.
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tée que chaque fois que l'employeur pose un acte, il le fait nécessairement dans
l'intérêt de l'employé, ce paternalisme outrageant devait cesser. L'aspiration
démocratique postulerait que, face à la divergence des intérêts, le pouvoir d'in
vestigation soit confié au juge, personnalité indépendante, afin que la décision
ne dépende pas du bon vouloir d'une partie.
§3. Observations critiques
En déclarant l'intimé non recevable et mal fondé dans sa demande de frais
de retour, le juge d'appel a, en effet, parfaitement dit le droit car, seuls les enga
gements librement pris peuvent être opposés aux parties. Et pourtant, ce juge
ment paraît aujourd'hui révoltant et blesse quelque peu l'équité. C'est là la
preuve indéniable que le droit n'est pas figé, il s'adapte à l'évolution du milieu
en traduisant sous forme des normes les idées qu'une société donnée, à un mo
ment de son histoire, croit devoir magnifier en vue sa survie.
Le jugement du tribunal civil de Liège paraît inique non seulement en ce
qu'il fait application d'une disposition instituant un traitement de faveur au
profit des employeurs, mais aussi et surtout en ce que le raisonnement utilisé
par le juge semble critiquable à tous égards.
L'argument qui fait obstacle au paiement des frais au motif qu'il y aurait
double emploi parce que le nouvel employeur devra s'en acquitter, cet argu
ment, quoique reflétant la philosophie de l'époque, manquerait totalement de
pertinence pour trois raisons.
D'abord, il n'appartient pas au juge d'édicter des dispositions d'ordre gé
néral, pour l'avenir, car ce rôle est confié au législateur. La mission du juge est
de dire le droit, c'est-à-dire se prononcer, conformément aux lois, sur les cas qui
lui sont soumis. En se préoccupant du fait qu'en cas d'un engagement éventuel
l'intimé pourrait bénéficier doublement d'un avantage — ce qui n'énerve d'ail
leurs aucun principe de droit, étant entendu qu'en pareil cas l'employeur serait
en droit d'exiger l'indu ^ — le juge a donc outrepassé sa mission de dire le droit,
en se conduisant en législateur.
Ensuite, en refusant d'accorder les frais de retour à l'intimé, c'est comme
si, ce dernier, bien que congédié, devrait continuer à vivre sous le toit de son
maître jusqu'à ce qu'un autre patron l'embauche. Or, par le fait du congédie
ment, il y a perte automatique du droit de résider sous le toit de son maître.
Enfin, le motif avancé pour rejeter la demande relative aux frais de retour
conduit à soutenir qu'un domestique congédié par son maître n'a pas le droit
de prendre une autre décision, surtout pas celle de changer de métier ni celle de
ne plus travailler ; car, il devra nécessairement se faire embaucher comme do
mestique, faute de quoi — s'il est étranger comme sieur Delange — il ne saurait
^Il a été jugé le 23 février 1924 à la Cour d'Appel d'Elisabethville que « l'employé qui a touché
le prix de son voyage de retour en Europe et qui au lieu d'effectuer ce voyage reste au Katanga et
qui plus est, se met au service d'un autre employeur, n'accomplit pas la condition essentielle qui
est la cause du paiement, c'est-à-dire le retour en Europe. Il est tenu à restitution. », Rev. Dr. fur.
Kat, n° 1, 1924, p. 29.
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plus rentrer dans son pays d'origine. La question est de savoir en vertu de quel
principe le juge peut-il limiter ainsi la liberté d'un domestique qui peut — si tel
est son souhait—ne plus travailler comme domestique. S'agit-il de maintenir
les barrières infranchissables des classes sociales en vigueur ?
§4. Développements récents
De nos jours, une importante évolution est à faire remarquer, semble-t-il,
en cette matière. Hormis le fait que l'emploi des étrangers, s'il n'est pas formel
lement interdit, tout au moins fait-il l'objet d'une attention particulière dans
toutes les législations Le souci d'humanité a poussé les juges 2 à mettre les frais
de voyage à charge de l'employeur avant que le législateur ^ n'abonde dans le
même sens. Pour Albert Jonnart, le silence de la convention quant aux frais de
voyage n'est pas une raison suffisante pour décharger l'employeur ; ce silence ne
peut donc pas être utilement invoqué en sa faveur. Il en est de même pour les
frais de retour, si le contrat n'y fait pas allusion, il faudrait déduire qu'ils doi
vent être supportés par l'employeur
Il y a, peut-être, lieu d'affirmer, à la suite de Gounot et Farjat, que « l'ère
de l'autonomie de la volonté et de la suprématie du contrat est déjà close ^ ».
Quel intérêt présente ce développement à caractère historique sur la contractua-
lisation en droit du travail ? Faudrait-il tirer de leur sommeil profond tous les
cadavres victimes du libéralisme et son individualisme juridique, pour expli
quer un conflit qui, apparemment, n'existerait plus ?
La raison de cette marche en arrière est double. D'abord, c'est comme l'a si
bien écrit Jacques Ziller « afin de bien saisir la signification du principe, il est né
cessaire de remonter à ses origines ^ ». Le second volet de la démarche consiste à
examiner si la tutelle de l'État —dans ses interventions pour rétablir l'équilibre
entre contractants — a été cohérente tant en sa qualité de dispensateur de la sé
curité collective et de défenseur de l'ordre établi, qu'en celle d'employeur. En
d'autres termes, le détour historique nous permettra d'évaluer, si les valeurs dé
fendues par l'État, en promulguant une législation protectrice des travailleurs
1 En Belgique l'A.R. du 6 novembre 1967 relatif aux conditions d'octroi et de retrait des autori
sations de permis de travail pour les travailleurs de nationalité étrangère, ainsi que l'A.M. du 15
juillet 1969 portant mesures d'exécution de l'arrêté royal précité, sont là deux textes importants
qui réglementent minutieusement l'emploi des étrangers ; en France, la loi n° 84-622 du 17 juillet
1984, modifiant l'ordonnance du 2 novembre 1945 règle cette matière ; au Zaïre, c'est l'ordon
nance n° 74 098 du 6 juin 1974 telle que modifiée par l'ordonnance n° 75/304 du 26 novembre
1975 qui réglemente l'emploi des étrangers.
2Trib. comm. Brux., l®*" février 1929 ; Doctr. et jurisprudence colon., 1929, p. 23.
^ Voy. art. 128 du code de travail zaïrois.
A. Jonnart, « Employeurs et employés au Congo », Jut. col., 1938, p. 138.
®E. Gounot, Leprincipe de l'autonomie dela volonté endroitprivé, o.c., p. 419.
^J. Ziller, Égalité et mérite, l'accès à la fonction publique dans les États de la Communauté euro
péenne, Bruxelles, Bruylant, 1988, p. 32 ; C. Atias, Théorie contre arbitraire, Paris, P.U.F., 1987,
p. 57 : « Le présent et l'avenir de la culture ne peuvent se comprendre qu'à travers son passé ».
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du secteur privé, ont eu des corollaires là où l'État s'est conduit, ni moins ni
plus, comme tout autre patron i.
S€aiON II : CONTflflaUflLISflTION €N TANT QU'INSTflUM€NT D6 PROTeCTION
DU TflflVfllLL€Ufl
S'il est vrai que « le droit a pour fondement essentiel la sécurité dans les
relations sociales 2», et que l'État doit être l'instrument de réalisation de cette
sécurité, et s'il faut convenir avec Barret-Kriegel que le droit civil a échoué à as
surer la paix 3, l'intervention de l'État —en vue de corriger les déséquilibres, ou
mieux, les inégalités, dans les rapports individuels — s'avère une nécessité pour
sauvegarder les intérêts vitaux de toute collectivité organisée.
Que faudrait-il entendre par intérêts vitaux d'une collectivité ? De manière
simpliste, il s'agirait des éléments intégrateurs qui, lorsqu'ils sont négligés,
l'harmonie disparaît, la tension s'installe. Donc, ce sont des éléments qui don
nent du souffle à la collectivité, souffle sans lequel point de vie en communauté.
C'est en entretenant ce souffle, par plusieurs mécanismes, afin que la solidarité
des faibles — dont les intérêts sont méconnus — ne les pousse à précipiter l'ex
tinction de la flamme que chaque société allume pour atteindre son équilibre
instable. La question essentielle, à laquelle il va falloir répondre, est celle de sa
voir par quels mécanismes la contractualisation protégerait mieux le travailleur.
En d'autres termes, concrètement, qu'est-ce à dire la protection du travailleur
par le fait de la contractualisation ?
Par protection, nous entendons la compensation des inégalités naturelles
par des dispositions légales (§ 1) ou réglementaires dont l'ambition consiste à ré
tablir l'équilibre, entre les parties. 11 convient d'ajouter que l'idée de compensa
tion des inégalités suppose d'abord le dépassement du cadre étroit des relations
patron-travailleur pour une ouverture sur toute la société ; en ce que le travail
leur n'est pas un être totalement isolé, ses rapports de travail auraient une inci
dence, si faible soit-elle, sur le fonctionnement du reste de la société. Les rela
tions collectives (§ 2) du travail prennent de l'ampleur et imposent une espèce
d'équilibre qu'un seul travailleur serait incapable d'approcher face à la puis
sance économique de l'employeur. Équilibre bien sûr, mais aussi changement
1 Cette question n'est ni nouvelle ni originale, déjà au début de ce siècle, Louis BERTRAND,
député socialiste présentant devant la Chambre, en date du 30 novembre 1900, la proposition de
loi réglant la position des fonctionnaires et des ouvriers de l'État s'écria :
« Eh bien, ce que les Chambres ont fait en faveur des ouvriers de l'industrie privée, nous leur
demandons de le faire pour les ouvrierset employés de l'État.
« Il est inadmissible, il est même souverainement injuste de parquer les travailleurs belges en
deux catégories, l'une travaillant pour l'industrie privée et dont la loi — dans une mesure fort mo
deste encore, nous le voulons bien — défend les droits et les intérêts et les autres travaillant pour le
compte de l'État et qui sont obligés de subir la loi du bon plaisir.
« Les Belges doivent être égaux devant la loi et il n'est pas légitime de refuser aux salariés des
pouvoirs publics les garanties que la législation accorde aux salariés de l'industrie privée.»
2M.R. Tercinet, L'acte conservatoire en droit administratif, thèse, Grenoble, 1979, p. 2.
^ B. Barret-Kriegel, « L'État et la démocratie, rapport à François Mitterand Président de la
République française », Doc. fr., 1986, p. 143.
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de principe, parce que l'autonomie de la volonté n'exclut plus l'objectivation
des conditions afin d'atténuer, tant que faire se peut, les écarts choquants entre
d'une part, l'effort fourni et, d'autre part, l'insignifiance de la rémunération qui
en résulte.
§ 1. Lq contractualisation par voie législative
De toutes les branches du droit, le droit du travail semble être le domaine
de prédilection de la contractualisation. Cela pourrait aisément s'expliquer
parce que, bâti en réalité sur la contradiction entre le droit de propriété et les
droits des personnes qui participent et contribuent à la fructification de cette
propriété, le droit du travail est avant tout la recherche permanente de l'équi
libre instable entre ces deux données. Alain Supiot estime que le droit du travail
a été forgé « comme un alliage de tous les contraires ; le privé et le public, l'indi
viduel et le collectif, le droit des biens et le droit des personnes, l'égalité et la
hiérarchie etc. ^ ».
11 est en dehors de nos préoccupations de procéder à l'inventaire de tous les
mécanismes qui démontreraient l'effectivité de la contractualisation en droit du
travail, quelques exemples suffiraient cependant à rendre perceptible ce mou
vement.
Considéré comme « un mineur social ^ », le travailleur bénéficie, en cette
qualité, à l'instar de tout autre mineur, d'une tutelle. Les institutions collec
tives du travail tiennent justement lieu de tutelle. Ainsi, sans sacrifier leurs inté
rêts, ensemble, les travailleurs peuvent constituer une force capable de modifier
l'attitude des employeurs. Aussi, l'État —qui a pour tâche, la plupart des fois,
d'apposer son sceau dès lors que les relations sociales entre particuliers instau
rent la paix — encourage-t-il la conclusion des conventions collectives, par leur
extension et par la force obligatoire qu'il leur procure.
Le « laissez-faire, laissez-passer » à la discrétion des contractants instaurerait
purement et simplement la loi de la jungle Ce qui désavantagerait non seu
lement les plus faibles en ce qu'ils seraient à la merci des plus forts, mais affaibli
rait également l'État en ce qu'il faillirait à sa mission première, celle d'assurer la
sécurité de tous et de chacun.
Faudrait-il, une fois de plus, faire allusion à la formule devenue classique et
si citée de Lacordaire : « Entre le fort et le faible, c'est la liberté qui opprime et
c'est la loi qui affranchit ^ » ?
On pense d'abord ainsi aux dispositions impératives pour lesquelles le lé
gislateur n'accepte une dérogation que si celle-ci se révèle être plus favorable au
1A. Supiot, Critique du droit du travail, Paris, P.U.F., 1994, pp. 9-10.
^ B. Boubli, «Apropos de la flexibilité de l'emploi : vers la fin du droit du travail ? », Dr. soc.,
1985, p. 239 ; J. Barthélémy, « La négociation collective, rapport général », Dr. soc., 1986, p. 597.
^Cette analyse n'est pas partagée par les libéraux, ainsi pour G. Sorman, «La politique sociale
libérale », Dr. soc., 1986, p. 83, « les libéraux ne sont sauvages que dans la propagande de leurs ad
versaires ».
*Ch. Eisenmann, «Droit public, droit privé », R.D.P., 1952, p.917 ; F. Delpérée, l'élaboration du
droit disciplinaire, o.c., p. 16.
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travailleur ; ensuite certaines dispositions qui démontrent l'inefficacité du prin
cipe de l'autonomie de la volonté peuvent également être évoquées.
n. Dispositions excluant l'application du principe de l'outonomie de la volonté
Le domaine de prohibition des contrats en droit civil couvre essentielle
ment l'ordre public et les bonnes moeurs, en droit du travail, par contre, l'éten
due des interdictions semblerait assez significative. C'est ainsi que l'on peut dis
tinguer les interdictions minimalisantes ou les injonctions maximalisantes
d'une part, et d'autre part des clauses instituant un traitement de faveur à l'é
gard des travailleurs. Par injonction maximalisante, il y a lieu d'entendre l'in
terdiction formelle faite par le législateur de descendre en dessous d'un certain
seuil, dans la fixation des avantages reconnus aux travailleurs ; toutefois, l'em
ployeur a la latitude d'aller au-delà de cette limite, en accordant aux travailleurs
plus que le minimum légal ; c'est ce que l'on entend par la primauté de la
norme la plus favorable au travailleur
7. Interdiction de procéder aux dérogations minimalisantes
Il s'agit d'une série d'interdictions qui mettent le travailleur à l'abri du
bon vouloir de l'employeur pour préserver une certaine égalité entre parties car,
à défaut de ce faire, il y aurait à craindre que la puissance économique d'une
partie ne profite du besoin de l'autre pour la contraindre à s'engager dans un
contrat léonin. Parmi ces dispositions impératives, on peut notamment citer
celles relatives à la protection de la rémunération des travailleurs, celles qui se
rapportent aux présomptions irréfragables en faveur des travailleurs, ainsi que
celles qui ont trait aux nullités frappant les clauses qui iraient à rencontre des
dispositions impératives protectrices des travailleurs.
a. Zaïre
L'article 25 du code zaïrois du travail 2 mentionne qu'en matière des ré
munérations, le contrat peut contenir des clauses plus favorables au travailleur
allant même au-delà des conventions collectives. Par contre, selon l'article 26 du
même code : « Toute clause contractuelle accordant au travailleur des avantages
inférieurs à ceux que prescrit le code est nulle de plein droit ^ » 4. De même.
^Sur la notion de la norme la plus favorable au travailleur, Voy. M.Jamoulle, Seize leçons sur le
droit du travail, Liège, éd. Collection scientifique, 1994, pp. 17-18.
2Code du travail, éd. 1974, p. 10.
3 Code du travail, éd. 1974, p. 10.
C'est l'application de l'article L. 135-2 du code du travail français — qui stipule : « Les parties
liées par un contrat de travail ne peuvent, pendant toute la durée du contrat, déroger par un ac
cord particulier, sauf dispositions plus favorables pour le salarié, aux dispositions conventionnelles
qui leur sont applicables » — que la Cour de Cassation française, dans son arrêt du 6 juillet 1994
opposant Monsieur Graves à la société Lambert véhicules frigorifiques, cassa et annula l'arrêt rendu
le 1^"^ décembre par la Cour d'appel de Lyon en ce que celle-ci avait violé la loi en reconnaissant la
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l'article 42 rend nulle de plein droit la clause interdisant au travailleur, après la
fin du contrat, d'exploiter une entreprise personnelle, de s'associer en vue
d'une entreprise ou de s'engager auprès d'autres employeurs s'il ne peut être
établi que le travailleur a de la clientèle ou des secrets d'affaires de son em
ployeur une connaissance telle qu'il puisse lui nuire gravement. Et même alors
pareille interdiction ne peut dépasser la durée d'une année et reste d'ailleurs
limitée à la zone dans laquelle le travailleur fournissait ses services ^ Le fonde
ment des nullités susmentionnées ne peut être recherché que dans l'inégalité
qui caractérise les parties au contrat de travail. Ainsi donc, par toutes ces dispo
sitions dont la violation a pour sanction la nullité, l'État essaie de rétablir l'équi
libre pour que le contrat de travail ne soit pas celui dans lequel une partie aurait
tout à dire. C'est cette inégalité qui justifie la nullité de toute stipulation attri
buant à l'employeur le droit d'infliger des amendes au travailleur 2.
b. Belgique
En Belgique, parmi les dispositions protectrices du salarié, outre la loi du
12 avril 1965 concernant la protection de la rémunération de travailleurs 3, il y a
lieu de mentionner non seulement la loi du 28 février 1970 approuvant la
convention internationale du 1^'' juillet 1949 concernant la protection du sa
laire mais aussi l'arrêté royal du 9 septembre 1975 rendant obligatoire la
convention collective n° 23, conclue au sein du conseil national du travail, rela
tive à la garantie d'un revenu minimum mensuel s.
L'article 3 de la loi du 12 avril 1965 interdit à l'employeur « de restreindre,
de quelque manière que ce soit, la liberté du travailleur de disposer de sa rému
nération à son gré ^ ». Pour renforcer cette disposition l'article 6 de la même loi
détermine les conditions de paiement de rémunération en nature et en limite
les cas. On peut aussi relever le libellé de l'article 12 de la loi ci-dessus, libellé
selon lequel « la quittance pour solde de tout compte délivré par le travailleur
au moment où l'engagement prend fin, n'implique aucune renonciation à ses
droits. Elle ne vaut que pour accusé de réception » ». Pourquoi cette exception,
validité d'un accord particulier moins favorable au salarié ; Cass. fr., soc., 6 juillet, Bull. 1994,
n" 226, p. 155 ; Cass. fr., soc., 4 déc. 1990, Bull., 1990, n" 608, p. 367.
1 Code du travail, art. 42, p. 12.
2 Voy. art. 92 du code du travail.
3 M.B., 30avril 1965, p. 4710.
^ M.B., 19 juin 1970, p. 6558.
5M.B., 8 octobre 1975, p. 12489.
^Les Codes Larder, Droitsocial, t. 3, éd. 1990, p. 807.
^L'arrêté royal du 10 mai 1965 désignant les fonctionnaires et agents chargés de surveiller
l'application de la loi du 12 avril 1965 concernant la protection de la rémunération des travailleurs
(M.B., 14 mai 1965, p. 575) démontre bien l'importance qu'attache le législateur à la réduction du
déséquilibre entre parties.
®C'est l'équivalent de l'article 63 du code du travail zaïrois ; mais il faudrait relever que cette
disposition ne fait l'unanimité en Belgique ni au niveau de la doctrine ni au niveau de la jurispru
dence, F. DE Beaufort, « Portée de la mention « lu et approuvé » ou « pour accord » sur la lettre de
préavis », Chr. D.S., 1982, n° 1, pp. 23-26, résumant parfaitement cette controverse relève qu'il y a
d'une part, le courant « maximaliste » qui considère que la mention dont question dès lors qu'elle
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alors qu'en droit civil et en droit commercial une quittance pour solde de tout
compte émise par le créancier, sauf erreur matérielle ou contrainte, libère
totalement le débiteur ? Nous l'avons déjà dit, l'explication résiderait dans l'ef
fort du législateur de tenter un certain rééquilibrage des forces, étant donné l'i
négalité entre les parties. Il est possible que poussé par les besoins urgents d'en
trer en possession de son décompte final, le travailleur puisse signer la quittance
pour solde de tout compte, alors qu'en réalité, il y a un litige qui l'oppose à son
employeur. Pour éviter que le travailleur, qui est d'ailleurs la partie la plus
faible, ne soit privé de l'opportunité de faire entendre sa voix devant les cours et
tribunaux, il est donc équitable que la quittance ne puisse ni lui être opposable
ni exonérer l'employeur.
Si nous nous sommes appesantis sur la rémunération, cela ne revient pas à
dire que la protection du travailleur se limiterait uniquement à la rémunéra
tion ; bien au contraire, elle s'étend tant aux risques sur le lieu de travail, à l'ex
position à des agents chimiques, physiques et biologiques qu'à des mesures
d'hygiène tant individuelle que collective qui démontrent, on ne peut en
douter, un traitement de faveur à l'endroit du travailleur.
2. Des présomptions de Jure en faveur du travailleur
Le moins que l'on puisse dire est que ces clauses sont bel et bien une
preuve tangible de l'inégalité entre parties au contrat de travail, raison pour la
quelle la partie la plus faible, en occurrence le travailleur, bénéficie de la protec
tion du législateur. Parmi ces clauses protectrices, il y a lieu de distinguer les
conditions de fond de celles de forme.
a. Conditions de forme
L'article 33 du code zaïrois du travail stipule que le contrat doit être
constaté par écrit sauf s'il s'agit d'un engagement au jour le jour. Pour renforcer
la formalité de l'écrit, l'article 34 du même code dispose : « Le contrat constaté
par écrit qui ne mentionne pas expressément qu'il a été conclu soit pour une
durée déterminée, soit pour un ouvrage déterminé, soit pour le remplacement
d'un travailleur temporairement indisponible, ou qui n'indique pas, dans ce
dernier cas, les motifs et conditions particulières du remplacement, est réputé
avoir été conclu pour une durée indéterminée ». C'est dans ce sens d'ailleurs
que la Cour de Cassation de Belgique, dans son arrêt du 11 mars 1991, en ma
tière du travail, a estimé que les quatre dames à qui l'employeur attribuait la
qualité d'indépendante, étaient, en réalité, sous les liens d'un contrat de travail
précède la signature de l'employé, ce dernier se trouve lié ; d'autre part, un courant « minimaliste »
qui estime que cette mention ne pourra en aucun cas restreindre la liberté du salarié qui garde
toute la latitude d'introduire ultérieurement la réclamation qu'il juge utile. Ce qui est intéressant
ce que chaque courant se base sur une jurisprudence pour asseoir sa position. La position minima
liste nous paraît plus près de la réalité car accorder foi à la mention « pour solde de tout compte »
serait revenir à la situation antérieure au code du travail et à toutes les lois sociales.
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à durée indéterminée, car il n'y avait aucun document établi « in tempore non
suspecto » qui puisse appuyer les allégations de l'employeur i.
b. Conditions de fond
Le législateur ne peut laisser à l'employeur la latitude d'interpréter les
clauses du contrat comme il l'entend, sans sacrifier, de ce fait, le travailleur qui
serait ainsi à la merci de l'employeur. C'est pour cette raison qu'il y a des clauses
qui dérogent aux conséquences du contrat synallagmatique qu'est le contrat de
travail, dans le souci de protéger davantage le travailleur.
B. Dispositions rendant inopérants les effets d'un contrat synallagmatique
Dans un contrat de travail, les obligations de l'employeur constituent les
droits du travailleur et vice-versa. En Belgique, les droits et devoirs des parties
liées par un contrat de travail sont déterminés par les articles 17 et 20 de la loi
du 3 juillet 1978 sur les contrats de travail telle que modifiée à ce jour.
On constate cependant que l'article 30 de cette loi érige, en faveur du tra
vailleur, certains droits sans contrepartie, notamment le maintien de sa rému
nération lorsqu'il s'absente à l'occasion d'événements familiaux ou en cas d'ac
complissement d'obligations civiques ou de missions civiles.
Quel peut être le fondement de ces dispositions qui exonèrent le travail
leur de ses obligations tout en obligeant l'employeur de remplir les siennes ?
S'agissant des jours fériés 2, il est compréhensible que l'État, dans le cadre
de sa souveraineté, en mémoire de certains faits historiques, décide d'octroyer
un congé à tous les membres de sa communauté. L'explication, c'est la volonté
du législateur ^ qui peut imposer, certaines servitudes pour l'intérêt général
Que dire alors des congés de reconstitution et de circonstances tant heureuses
que malheureuses ? Est-ce une simple humanisation des relations du travail ? En
effet, les absences à l'occasion d'événements familiaux s sont-elles directement
liées à la vie de la nation pour ne pas libérer l'employeur de son obligation de
payer la rémunération, alors que le travail qui en est « la contre-prestation ^ »
n'est pas fourni ?
Il s'agit donc de rechercher le fondement de cette rémunération sans
contrepartie. Il ne pourrait s'agir que de la justice sociale qui suspendrait l'au
tomatisme des principes dont l'application apporterait plus de malheur que de
bonheur à la collectivité. En effet, comment priver de salaire un ouvrier au motif
pris qu'il se serait absenté en vue de participer à la cérémonie de son mariage ?
^ Cass, (S^ch.), 11 mars 1991, Chron. dr. soc., pp. 8-9.
2 P. Denis,Droit du travail, Bruxelles, Larder, 1992, pp. 180-185.
^ L'article 78 du code du travail zaïrois dit que la rémunération est due pour les jours fériés lé
gaux.
*Allusion est faite ici à l'accomplissement des obligations civiques ou des missions civiles.
5A. CoLENS, M. CoLENS, Le contrat d'emploi, 6^ éd., Bruxelles, Larcier, 1980, pp. 264-267.
^ R. Geysen, Les contrats des travailleurs, employés, ouvriers, bateliers, marins et les juridictions du
travail, Bruxelles, Larcier, 1948, p. 15.
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L'analyse marxiste fournirait une autre explication selon laquelle si l'em
ployeur accepte de payer la rémunération pour les congés de circonstance S il
n'y aurait en lui aucune considération éthique encore .moins une quelconque
volonté de sa part de contribuer à la cohésion sociale ; il s'agirait plutôt d'un in
vestissement à long terme. En effet, il irait de l'intérêt de l'employeur d'accorder
des congés rémunérés au salarié pour le ménager, tant physiquement que
psychologiquement, en vue de mieux l'exploiter.
L'on pourrait néanmoins retenir que le fait pour l'employeur et le travail
leur d'être « privés, pour une grande partie, du pouvoir et de la liberté juri
diques de choisir et de préciser le droit qui leur sera applicable 2 » quoiqu'étant
là une conséquence évidente de l'interventionnisme, est à placer au crédit de la
contractualisation ; car il y a là non seulement recherche, mais aussi établisse
ment d'un nouvel équilibre.
La contradiction est, peut-être, la sève qui nourrit les racines du monde ;
mais, est-il besoin de relever que l'interventionnisme étatique, dans le domaine
des relations du travail n'a pas été unanimement accepté et qu'il ne le semble
rait même pas, jusqu'à ce jour ^ ? Deux positions partagent l'opinion, et la que
relle paraît loin d'être close, car, à maintes occasions, elle revient raviver les dé
bats. L'examen de ces deux thèses semble nécessaire en ce que les arguments
soutenus de part et d'autre, s'affrontent, en définitive, sur le rôle de l'État, les
limites de son intrusion dans les rapports contractuels. Or, c'est justement là un
des aspects de l'objet de cette étude.
Pour ne pas retomber dans les redites, étant entendu que les arguments
pour ou contre l'interventionnisme étatique n'ont plus qu'un caractère histo
rique, car tant les adversaires que les partisans se mettent d'accord sur la néces
sité de cette intervention, la divergence se situant uniquement au niveau du
degré d'incursion de l'État dans les rapports entre particuliers, et non sur le
principe en lui-même. De manière assez caricaturale, les deux positions peuvent
être résumées en ces termes :
L'interventionnisme étatique porterait atteinte à la liberté individuelle.
L'interventionnisme étatique renforcerait la liberté individuelle.
Apparemment, il s'agirait de deux positions inconciliables, mais n'est-ce
pas là une simple vue d'esprit ? Assurément, car, la réalité semble être, très sou
vent, le fruit d'une hybridation. En effet, rien pour l'État ou tout par l'État pa
raît trop simpliste, et ce serait d'une certaine manière, refuser de cerner tous les
^L'article 125 du code du travail zaïrois énumère tous les congés de circonstance.
2 M. Jamoulle, Le contrat de travail, t. 1, Faculté de Droit, d'Économie et de Sciences sociales de
Liège, 1982, p. 62.
^ La déréglementation que réclament les entrepreneurs aujourd'hui comme une solution mi
racle à la crise économique nous semble une tentative savamment étudiée de remise en cause de
l'interventionnisme étatique H. Lepage, Pourquoi la propriété, Paris, Hachette, 1985, p. 199 ;
U. Romagnoli, « La déréglementation et les sources du droit du travail », R.I.D.C., 1990, p. 9 ;
L. Cohen-Tanugi, Ledroitsans l'État, Paris, Quadrige/P.U.F., 1992, pp. 206.
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plis et replis de la réalité. Le véritable problème, c'est celui de l'adéquation entre
l'État et l'individu.
Pour ceux qui combattent l'interventionnisme étatique aujourd'hui, l'État
devrait seulement esquisser un cadre, quitte aux individus à choisir les couleurs
en vue de préciser les détails. Il n'est donc pas question d'ignorer l'État, ni de
l'éliminer, il s'agit de le reconnaître i comme un dieu lointain qui ne descend
pas, chaque jour, de son céleste reposoir pour régler les conflits des humains. Il
s'agit de laisser une grande marge de manoeuvre aux individus afin que de l'es
quisse sorte mille et une figurines, sans que nécessairement il y ait, au départ,
un modèle déterminé.
En revanche, les sympathisants du rôle prépondérant de l'État ne requiè
rent pas la fonctionnarisation de tous les ressorts de la vie. L'abolition de l'initia
tive privée n'est pas à l'ordre du jour, mais ce qui est vrai est qu'il est des sec
teurs non productifs et essentiels et dont l'État ne peut totalement se désenga
ger. C'est là le rôle assigné au droit administratif, celui du difficile dosage entre
les activités dont l'État doit assumer la charge et celles à confier ou à laisser aux
particuliers, quitte à user de plusieurs techniques juridiques pour que l'intérêt
collectif soit préservé.
§ 2. ContractuQlisQtion par les biais des conventions collectives
Né de la contestation des inégalités qu'engendre le contrat, le droit du tra
vail marquera davantage son originalité 2 en déplaçant les bornes des relations
individuelles du travail entre patron et travailleur pour les situer au niveau col
lectif. L'ouvrier n'est plus un roseau face à un baobab, la loi du grand nombre
compense en quelque sorte la faiblesse évidente du travailleur et revitalise, tant
peu soit-il, le contrat.
Ce qui importe, semble-t-il, n'est — ni de rappeler la nature juridique de
la convention collective pour la simple raison que la question de savoir s'il s'agit
d'un acte réglementaire ^ ou d'un contrat * est, à ce jour, définitivement ré
glée 5 — ni de décrire la procédure de conclusion, l'essentiel consistant à dé
montrer que la convention collective remplit les critères de la contractualisa-
tion. De même, il ne paraît pas utile de relever que les conventions collectives se
sont développées en marge du droit étatique, et que c'est fort après que surpris
^ G. SoRMAN, « La politique sociale libérale », Dr. soc., 1986, p. 83, « les institutions sont jugées
bonnes si elles sont le produit d'un mûrissement et non d'un décret central. Cet individualisme
n'exclut donc pas l'organisation ou la solidarité mais il se méfie grandement de l'ordre planifié [...]
cette critique libérale ne débouche pas pour autant sur la négation de toute intervention sociale. La
protection collective est indispensable dans une société libérale pas seulement par justice mais aussi
par efficacité ».
2J. Rivero, «Remarques sur le procédé de l'accord collectif appliqué en droit de l'activité pro
fessionnelle », D. chr., 1952, p. 656 ; G. Aubert, « Soumissions publiques et conventions collectives
de travail », in Les instruments d'action de l'État, Helbing, Faculté de Droit de Genève, 1991, p. 150.
^ D. RuziÉ, Les agents despersonnes publiques et les salariésen droit français, Paris, L.G.D.J., 1960,
pp. 145-150.
* D. RuziÉ, Les agents despersonnes publiques ..., o.c., pp. 145-150.
5M. Leroy, Note sous C.E., n° 32.348, 12 avril 1989, R.C.f.B., 1991, pp. 651-681.
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par l'ampleur de ce nouveau droit «hors du droit » que l'État va devoir légaliser
la pratique
Le premier critère de la contractualisation, celui de la mutation des prin
cipes d'une branche du droit, est indéniable s'agissant des conventions collec
tives. En effet, le travailleur n'adhère plus purement et simplement à l'offre de
l'employeur. Par le biais de son syndicat, il y a un seuil en dessous duquel, il ne
peut descendre. Les employeurs et les représentants des travailleurs fixent en
semble les conditions minimales de travail. Ainsi le second critère qui est celui
du rééquilibrage des forces entre parties se trouve réuni.
11 n'y a donc plus unilatéralité, même si l'employeur détient d'énormes
moyens de pression, il finit par accepter de faire descendre la barre de ses exi
gences. De cette discussion naît une espèce de rééquilibrage des forces de sorte
que chaque partie y trouve son intérêt.
Même si en définitive, l'État intervient pour procurer la force juridique
aux conventions collectives, le contenu de ce « droit » est déterminé intégrale
ment par les concernés eux-mêmes.
Nous avons démontré les efforts entrepris tant par le législateur que par la
jurisprudence pour éviter de considérer l'autonomie de la volonté, fiction fic
tive, comme réalité en vue de réduire la marge des inégalités. Mais si nous nous
limitons là, nous donnerions, sans doute, raison à Pierre Legendre qui estime
que « le juriste est un homme aveugle, aveugle en particulier sur lui-même ^ ».
En effet, la configuration actuelle du droit du travail incite à s'interroger si
le droit — que nous avons présenté comme étant correcteur des inégalités éco
nomiques par la remise en cause de l'autonomie de la volonté en vue de rétablir
véritablement l'égalité — ne traduit pas la nostalgie d'une époque révolue
C'est dans ce contexte que plusieurs auteurs se demandent si l'on ne tend pas
finalement vers la fin du droit du travail La flexibilité qui a été conçue comme
une réponse à la crise économique et un facteur à la fois de création d'emploi et
de relance économique s'avère, en définitive, être une remise en cause des ac
quis du droit du travail. Or, ces acquis traduisent « un progrès social constitutif
d'une démocratisation des rapports sociaux liée à l'amélioration du sort du tra-
^ L, François, Théorie des relations collectives au travail en droit belge, Bruxelles, Bruylant, 1980,
p. 281.
2 P. Legendre, « Histoire du droit et histoire de l'administration », in Histoire de l'administration
française depuis 1800, problèmes et méthodes, actes du colloque organisé le 4 mars 1972 par l'Institut
français des sciences administratives et la IV^ section de l'école pratiquedesHautes études, Genève, Droz,
1975, p. 83.
^ B. Teyssié, «Remarques sur le droit du travail », Mélanges offerts à André Colomer, Paris, Litec,
1993, p. 495 se demande si le droit du travail qu'enseigna longtemps André Colomer n'est pas
parvenu « au temps où la nova emplit tout l'horizon pour mieux mourir ».
*A. Roudil, «Flexibilité de l'emploi et du travail : la beauté du diable », Dr. soc., 1985, p. 84;
B. Boubli, « A propos de la flexibilité de l'emploi : vers la fin du droit du travail ? », Dr. soc., 1985,
p. 240 ; J-C. JAVILLIER, « Ordre juridique, relations professionnelles et flexibilité. Approches compa
ratives et internationales », Dr. soc., 1986, p. 56 ; Voy. également une note écrite avec beaucoup
d'ironie, B. Edelman, « À bas le droit du droit travail, vive la concurrence », D. chr., 1992 ;
B.Teyssié, o.c., p. 495 ; G. Lyon-Caen, « Le droit virtuel ; l'exemple du régime de l'emploi », D. chr.,
1995, p. 21 ; M. Rigaux, « Liberté et égalité des parties dans une relation de travail individuelle :
vers une restauration de l'autonomie de la volonté », ID., 1995, p. 187.
-43-
vailleur ^ ». Supprimer les inégalités positives en restaurant 2 l'autonomie de la
volonté, n'est-ce pas permettre que « le fort enfonce le faible ^ » ?
La négociation collective, aujourd'hui, ne consiste plus pour les syndicats
d'obtenir plus que le minimum légal, mais plutôt à faire des concessions et à
abandonner * ce qui avait été acquis autrefois. Pire encore, le pouvoir judiciaire
qui aurait dû demeurer le dernier rempart des travailleurs en résistant contre
« l'assassinat » du droit du travail, est malheureusement subjugué par les
charmes de la flexibilité, en interdisant « les actions qui accompagnent le plus
souvent les mouvements de grève ®», par des astreintes exorbitantes imposées
aux syndicalistes. L'employeur a ainsi trouvé un allié redoutable en contournant
le juge social. Quel sens assigner, aujourd'hui, à l'histoire sociale ? La misère de
la recherche juridique ne consiste-t-elle pas en ce que « la science juridique rai
sonne presque toujours sur un droit positif dépassé ®» ?
^A. Roudil, « Flexibilité de l'emploi et du droit du travail : la beauté du diable », o.c., p. 90.
2 M. Rigaux, « Liberté et égalité des parties dans une relation de travail individuelle : vers une
restauration de l'autonomie de la volonté ? », o.c., p. 187.
^ A. Roudil, o.c., p. 84.
* G. Lyon-Caen, « Ledroit virtuel : l'exemple du régime de l'emploi », D. chr., 1995, p. 22.
®Voy. jugement, Trib. de Liège, Référé, 15 mai 1995, commentaire P. de Keyser,
« L'intervention du pouvoir judiciaire dans les conflits collectifs du travail », foum. proc., n°. 286,
1995, p. 31.
^ F. Rigaux, « L'évolution du droit de l'an 1980 à l'an 2000 », R.R.D., 1992, p. 10.
Troisième chapitre
LE DROIT ADMINISTRATIF
Vestige du droit régalien même si certaines techniques du droit privé 2
ont été abondamment utilisées pour servir de base à son modèle explicatif, le
droit administratif est né des besoins du fonctionnement de l'État Toute so
ciété sécrétant des normes celles-ci doivent être exécutées et interprétées pour
la survie de la société qui les a créées. C'est pour cette raison que le droit admi
nistratif suivant qu'il semble purement impératif ou amplement « négocié » re
présente nécessairement le degré de démocratisation de chaque État. C'est ce
qu'enseigne M. Jean-Michel De Forges lorsqu'il soutient que le statut de la fonc
tion publique est révélateur de l'état d'une société à un moment donné de l'his
toire 5,
Les techniques autoritaires, si elles sont encore loin de disparaître totale
ment, tout au moins accusent-elles une notable régression, dans les rapports
entre l'État et les administrés. Pour traduire en acte ce mouvement de récusa
tion de l'autoritarisme étatique, la contractualisation pénètre le droit adminis
tratif malgré la résistance, somme toute légitime, de l'État de s'engager dans un
processus de dilution de l'autorité.
^ En effet, selon les historiens du droit, le droit administratif aurait d'abord été le droit du prince
avant de devenir aussi le droit de protection du citoyen face à l'État ; J. Lafon, « Le contrat de
fonction publique, note sur la naissance de l'État patron », Rev. his. droit, numéro spécial, 1975,
p. 123.
2 A. Hauriou, « L'utilisation en droit administratif des règles et principes du droit privé »,
Mélanges F. gény, Paris, Sirey, s.d., p. 92 ; G. Renard, « L'aide du droit administratif pour l'élabora
tion scientifique du droit privé », Mélanges F. Gény, Paris, Sirey, s.d., p. 78. ; Ch. Debbasch, Droit
administratif, 2e éd., 1971, p. 17 ; P. Legendre, « La royauté du droit administratif, recherches sur
les fondements traditionnels de l'État centraliste en France », Rev. his. droit, 1975, pp. 172-174;
J. Lafon, o. c., p. 129.
^J. Boulouis, « Supprimer le droit administratif ? », Pouvoirs, 1988, p. 5, ne partage pas cette
opinion. Selon lui, « L'existence du droit administratif n'est pas, comme on l'a soutenu, une
conséquence de l'avènement du régime capitaliste et la promotion de l'État de droit, si elle en a
confirmé le fondement, ne l'a pas engendré. Ce droit trouve ses origines, embryonnaires sans
doute mais déjà conceptualisées, à une époque très ancienne où l'État n'était même pas encore
connu comme tel ».
* F. Delpérée, « Conclusion-synthèse, le droit disciplinaire. Unité ou diversité ? », Rev. trim. dr.
h., 1995, p. 342.
5J.M. DE Forges, Droit de la fonction publique, Paris, P.U.F., 1986, p. 11 ; F. Leurquin-Devisscher,
« Les principes généraux de la fonction publique et la réforme de l'État », Ann. Dr., 1991, p. 332 ;
Voy. également, J-C. Werrebrouck, « Visite du management à la lumière du concept d'échange »,
R.P.M.P., vol. 13, n° 1, 1995, p. 23 « Le droit administratif est bien l'outil politique puisque ce der
nier croit devoir produire et reproduire un projet de société ».
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II va donc falloir examiner en quoi la contractualisation (Section I) consti
tuerait un progrès par rapport aux contrats administratifs (Section 11).
SeaioN I : Contrat, formé d'cxprcssion d€ m puissRNce publiqu€
POUR nCOUéRIR D€S BI€NS 6T S6flVIC€S
L'État, comme toute autre entreprise, pour assurer son fonctionnement ré
gulier, a besoin de plusieurs services qu'il peut soit assurer lui-même, soit se
procurer auprès des particuliers. Comme l'État ne peut pas tout faire, sous peine
de débordement et d'inefficacité, le recours à la technique contractuelle lui
ouvre l'accès au marché de fournitures ou de travaux publics, à des conditions
intéressantes ^ Le contrat de fournitures (§ 1) peut, dans ce cas, servir de modèle
et son évolution (§ 2) démontrera que la puissance publique n'est pas une no
tion figée.
§ 1. Contrat de fournitures, controt soumis à l'origine
Q lo loi de Iq puissonce publique
Faut-il, peut-être, relever qu'à la genèse des contrats de fournitures et de
travaux publics, les dispositions légales qui les organisent sont rares. Dès lors,
s'agissant des accords entre parties, le recours au droit civil était inévitable sous
réserve, bien sûr, des clauses administratives des cahiers des charges dont la por
tée est à l'opposé de la loyauté qui doit présider aux relations de droit privé.
Maurice-André Flamme n'a-t-il pas écrit à propos des cahiers des charges qu'ils
étaient « jusqu'à l'immédiat avant-guerre 2, conçus par les pouvoirs publics da
vantage comme des machines de guerre à employer contre les entrepreneurs
que comme les instruments d'une collaboration loyale et efficace ^ » ?
L'application du principe de l'autonomie de la volonté, au lieu d'établir
l'égalité, a plutôt contribué à creuser l'inégalité, entre parties contractantes. De
toute évidence, il n'y a pas égalité entre l'État et les entrepreneurs et fournis
seurs qui s'aventurent dans le marché public pour deux raisons :
d'abord, il semble utile de relever que l'État détermine unilatéralement les
clauses essentielles du contrat dont notamment la fixation du prix au for
fait ;
ensuite, il convient également de faire remarquer que l'État se trouve tota
lement exonéré eu égard à la légion d'impondérables qui entourent ce
^M. Waline, « L'évolution récente des rapports de l'État avecses cocontractants », R.D.P., 1952,
p. 6.
^ Il s'agit de la première guerre mondiale 1914-1918, suite à la destruction massive des édifices
publics, l'État se rend compte qu'en recherchant le prix le moins disant il ne pourra pas nécessai
rement aboutir au meilleur résultat. De même, dans la mentalité des fonctionnaires s'opère un
changement remarquable ; les entrepreneurs ne sont plus considérés comme des adversaires à
abattre, mais plutôt des associés qui contribuent, à leur manière, à la réalisation de l'intérêt géné
ral ; M. Waline, o.c., p. 6.
^ M-A. Flamme, Traité théorique etpratique des marchés publics, t. 1, Bruxelles, Bruylant, 1969, p. 9.
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marché dont notamment le changement des circonstances, la hausse in
considérée des prix, le coût de réalisation plus onéreux que prévu, les er
reurs d'appréciation..., ainsi les cocontractants subissent seuls tous les aléas
liés au marché des travaux publics.
Dans pareilles conditions, est-il permis de parler d'égalité entre parties
contractantes ? L'entrepreneur ne peut ni obtenir la révision du prix convenu ni
voir ses charges allégées en invoquant le fait du prince, en ce que l'autonomie
de la volonté sous-entend l'intangibilité du contrat. 11 devra honorer ses enga
gements quelles que soient les circonstances.
La machine administrative ne broie-t-elle pas ainsi ses cocontractants ? Les
particuliers trouveraient-ils, compte tenu de l'attitude de l'État un quelconque
intérêt à s'engager dans le marché public ? Comment comprendre que l'État qui
doit protéger et encourager les entrepreneurs puisse ériger des clauses léonines
et s'en prévaloir à leur égard ?
L'explication, pensons-nous, résiderait simplement en ce que l'application
du principe de l'autonomie de la volonté se préoccuperait fort peu de l'équiva
lence des prestations ; ce qui aboutit, malheureusement à des situations de ré
voltante injustice. Dans une note très fouillée, commentant l'arrêt rendu le 31
janvier 1958 par la Cour d'Appel de Bruxelles i, Maurice-André Flamme relève
plusieurs arrêts et jugements inédits qui rendent compte de l'irresponsabilité
de l'État en cas de survenance d'événements qui bouleversent, en quelque sorte,
l'économie générale du contrat conclu 2.
11 a, en effet, été jugé :
« Attendu que si le demandeur, en vertu du cahier des charges, a remis
à la défenderesse un bordereau de prix unitaires pour calculer plus faci
lement le coût des dépassements éventuels, par sa soumission du 28 oc
tobre 1933, il s'est engagé à effectuer la construction d'écoles à
Buttgenbach au prix forfaitaire de 51.023,15 Frs en renonçant expres
sément'à invoquer toute erreur ou omission qui se présenteraient dans
les plans et documents de l'entreprise ;
Attendu qu'il a dès lors travaillé à forfait qui lui interdit de réclamer par
l'exploit d'ajournement la somme de 10.900 Frs, puisqu'elle est le résul
tat non d'une erreur d'évaluation quelconque, mais d'une simple erreur
d'addition commise par le demandeur lui-même »
Comment peut-on, dans un contrat, renoncer à invoquer toute erreur ?
alors que l'erreur *, selon les civilistes, rentrent parmi les causes de nullité rela
tive du contrat ? Comment peut-on débouter le demandeur alors qu'il s'agit
d'une erreur matérielle qui, en principe, doit être réparée sans conséquence sur
^ Brux., 31 janvier, /.T., 1958, pp. 631-634.
2 M-A. Flamme, Note, /.T., 1958, pp. 634-637.
^ Civ. Verviers, 25 avril 1939, Rev. comm., p. 190.
* V. Bastiaen, g. Thoreau, « Les nullités en droiti civil », Le nullités en droit belge, sanction du vice
et conséquences. Actes du colloque organisé le 7 juin 1991 par la Conférence Libre du jeune Barreau
de Liège, éd. du Jeune barreau, 1991, p. 47 ; Van Ommeslaghe, « Examen de jurisprudence (1974-
1982) - Les obligations », R.C.J.B., 1986, pp. 58-68.
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la nature du contrat ? Est-ce à dire que la volonté déclarée prévaudrait sur la vo
lonté commune ou la volonté réelle qui a déterminé les parties à s'engager ?
Ànotre avis, seule la puissance de l'État expliquerait ce traitement inégali-
taire où une partie peut alourdir les charges de l'autre sans que celle-ci en exige
la contrepartie. Comment peut-on ainsi mettre hors du champ contractuel
toutes les règles qu'appelle l'équité ?
Il s'agit là d'une certaine conception de l'État qui écrase ses cocontractants
animés de la volonté de retirer le plus de profit possible sur le dos de celui-ci.
Pareille conception prouve que l'État n'apprécie pas objectivement la valeur des
services que lui rendent les entrepreneurs et fournisseurs. L'administration
considérerait-elle ainsi les entrepreneurs comme des véritables adversaires ? Or,
face à un adversaire, il n'y a pas mille solutions. Le seul réflexe, c'est de l'abattre
pour ne pas être abattu soi-même.
§ 2. évolution de lo conception
Fort heureusement, l'État va devoir changer ; et ce changement entraînera
une kyrielle de conséquences dont notamment la recherche de sécurisation
pour l'entrepreneur qiii devient un collaborateur qui n'est plus totalement à la
merci de l'État, mais détient aussi des droits à faire prévaloir. L'émergence des
théories comme celles de l'imprévision et de l'équilibre financier témoigne de
ce revirement.
S€aiON II : CONTflnaunLISfiTION, INSTflUM€NT D€ RéflLISflTION D€ Lfl POUTIQU6
GOUV6RN€M€NTflL€ 6T GflflflNTI€ DÊ LFI LIB€RTé D'€NTR€PReNDR€
Cantonné au rôle de gendarme, l'État assurait l'ordre et la tranquillité par
la protection de la propriété privée ; devenu providence, il distribuait des res
sources à ses sujets. Dans l'accomplissement de ses innombrables missions, il n'y
avait pas d'autre volonté à part la sienne ; chacun devait s'y soumettre.
Mais la remise en cause de l'État providence a entraîné la contestation des
méthodes vassaliques que l'administration avait héritées de la féodalité. D'où la
nécessité de réinstaller l'homme au centre de la Cité en l'associant, non comme,
autrefois, à l'Agora grec, à l'initiative des décisions, mais en l'impUquant
quelque peu au processus décisionnel de sorte que la verticalité qui caractérise
les rapports entre l'administration et les citoyens tende plus ou moins vers l'ho
rizontalité ^
La contractualisation, nous l'avons déjà dit, s'accroît sous trois impul
sions : la loi (§ 2), la jurisprudence(§ 1) et l'action participative des administrés
(§3).
^J. Sarot, « Le contrat, instrument d'organisation des services publics », A.P.T., 1977, p. 101.
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§ 1. La controctuolisotion par l'action jurisprudentielle
Source importante à l'origine du droit administratif, la jurisprudence aura
permis de poser les jalons de ce droit dont les principes et les méthodes, pour
justifier la primauté de l'intérêt général, s'écartent sensiblement du droit com
mun. La jurisprudence administrative qui s'attellera d'abord à défendre les pré
rogatives et privilèges de l'administration — pour construire, du moins conso
lider l'État — connaîtra un virage important, ainsi que l'a constaté Maurice
Hauriou : « Le juge (administratif) lui-même sent le besoin de s'humaniser, il a
bien servi l'administration, il veut maintenant bien servir le public »
Le but de cette étude n'étant pas de relever tous les grands moments de la
jurisprudence administrative qui démontrent la préoccupation du juge d'ins
taurer une espèce d'équilibre qui puisse concilier, d'une part, les prérogatives
de l'État, et, d'autre part, les droits et libertés des administrés, mais plutôt celui
de tenter d'affirmer, par quelques exemples, que cet effort est réel ; nous nous
limiterons à examiner le problème de l'équilibre financier dans les contrats ad
ministratifs qui, à notre avis, est riche d'enseignements pour notre propos.
La notion de l'équilibre financier couvre, en son sein, deux réalités, à sa
voir : la théorie de l'imprévision et celle de l'équation financière 2,
fl. La théorie de l'imprévision
La doctrine met la construction de la théorie de l'imprévision ^ au crédit
de la jurisprudence, non seulement en ce que cette théorie introduit un chan
gement révolutionnaire dans la conception des relations entre l'État et ses co-
contractants, mais surtout en ce que cette théorie illustre parfaitement la ques
tion qui nous préoccupe, à savoir l'atténuation progressive de l'unilatéralité au
profit des relations plus équilibrées, dans lesquelles on ne doit sacrifier l'intérêt
d'aucune partie.
7. €n Fronce
Cette théorie a été explicitement dégagée, par le Conseil d'État français, à
l'occasion de l'arrêt devenu célèbre dit du Gaz de Bordeaux, du 24 mars 1916
Ce qui importe n'est pas de connaître les faits qui ont déterminé la haute juri
diction administrative à reconnaître que les bouleversement de l'équilibre avait
dépassé « l'aléa normal accepté par les parties ^ », mais plutôt les principes posés
^ M. Hauriou, « Le développement de la jurisprudence administrative depuis 1830 », p. 7.
2 G. Vedel, p. Delvolvé, Droitadministratif, t. 1, 12® éd., Paris, P.U.F., 1992, p. 422.
^C.E.fr., 30 mars 1916, Compagnie générale d'éclairage de Bordeaux, Rec. 1916, p. 17 ;
M. Waline, « L'évolution récente des rapports de l'État avec ses co-contractants », o.c., pp. 25-29
note que l'importance de cet arrêt est d'avoir appliqué la théorie de l'imprévision au contrat de
concession, car la théorie de l'imprévision était déjà d'application au Conseil d'État et notamment
dans l'arrêt du 3 février 1905, Ville de Paris (M. Long et al., Les grands arrêts de la jurisprudence
administrative, 9® éd., Paris, Sirey, 1990, p. 184) .
M. Waline, Droit administratif, 9® éd., Paris, Sirey, 1963, p. 622.
®G. Vedel, P. Delvolvé, Droit administratif, t. 1, Paris, P.U.F., p. 423.
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à l'occasion dudit arrêt. L'administration admet — et c'est là un progrès signifi
catif par rapport aux positions antérieures — que des circonstances imprévi
sibles et indépendantes de la volonté des parties peuvent sérieusement mettre
en danger l'exécution du contrat. Et puisque ces circonstances extérieures ne
sont imputables à aucune partie au contrat, puisqu'il n'y a pas faute quel
conque, comment faire jouer les mécanismes de responsabilité en vue de pour
suivre l'exécution du contrat ?
Étant entendu que dans chaque contrat il y a toujours une partie qui do
mine l'autre, on rétablirait quelque peu l'équilibre en faisant supporter les dés
agréments de l'imprévision par la partie qui tient une position privilégiée ;
d'autant plus que dans le cas d'espèce, il y va de la mission même de l'État que
les services dits publics fonctionnent sans interruption dommageable pour la
population.
Les principes dégagés sécurisent les entrepreneurs en ce qu'il est admis
qu'en cas de survenance des événements imprévisibles et indépendants de la
volonté des parties et perturbant sérieusement les conditions d'exécution du
contrat, le cocontractant de l'administration a droit à l'allocation d'une indem
nité qui rétablirait l'équilibre rompu i.
Cette théorie construite par la jurisprudence administrative française a-t-
elle eu un quelconque impact sur les décisions des cours et tribunaux en
Belgique ?
2. €n Belgique
André Mast, André Alen et Jean Du jardin répondent par la négative 2 car
en Belgique, même si le juge peut décider d'allouer une indemnité au cocon
tractant de l'administration suite au bouleversement de l'économie générale du
contrat par des circonstances extérieures et non imputables aux parties, il ne
peut le faire de sa propre autorité, comme en France ; il doit plutôt appliquer les
règles 3 établies en cette matière.
Pour André Buttgenbach, par contre, cette théorie jurisprudentielle fran
çaise de l'imprévision aurait été reçue * en Belgique avant que le législateur ne la
consacre par la loi du 11 octobre 1919.
Ce qui importe, pour nous, c'est de constater que l'imprévision trouve
application en Belgique, dans le cadre des contrats administratifs. Car grâce à ce
rééquilibrage, l'entrepreneur n'est pas abandonné à lui-même. L'État ne de
mande plus à son cocontractant de démontrer qu'il y a eu cas de force majeure.
1 M. Waline, Droit administratif, o.c., pp. 622-624 ; J-L. Mestre, Introduction historique au droit
administratif français, Paris, P.U.F., 1985, p. 267 ; J. Rivero, Droit administratif, 13e éd., Paris,
Dalloz, 1990, pp. 165-168 ; G. Vedel, P. Delvolvé, droit administratif, o.c., pp. 424-425.
2 A. Mast, A. Alen, J. Dujardin, Précis de droit administratif belge, Bruxelles, E. Story-scientia,
1989, p. 114.
3 Voy. l'art. 16, § 2, de l'A.M. du 10 août 1977.
^ A. Buttgenbach, Manuel de droit administratif, Bruxelles, Larder, 1959, p.82 ; Liège, 12 février
1868, B.J., 1871, p. 230 ; Liège, 14 février 1917, Pas., 1917, II, p. 130.
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Un autre point à l'honneur de la jurisprudence belge, qu'il y a, peut-être,
lieu de faire remarquer, est que c'est suite à un important revirement jurispru-
dentiel — à propos de la rectification d'une erreur matérielle après l'ouverture
des soumissions et l'approbation de l'offre — marqué par l'arrêt rendu le 10 juil
let 1957 par la Cour d'Appel de Liège ^ qu'ultérieurement, la loi du 4 mars
1963 2relative aux marchés passés au nom de l'État ainsi que l'arrêté ministériel
du 20 décembre 1965 ^ modifiant l'arrêté ministériel du 14 octobre 1964 relatif
aux clauses contractuelles, administratives et techniques, constituant le cahier
des charges des marchés de l'État, vont devoir adopter une conception
« humaine ^ » à l'égard des entrepreneurs.
Nous pouvons donc affirmer, partant de ces constats, que la tendance du
législateur belge est de légaliser toutes les avancées jurisprudentielles pour res
treindre, quelque peu, le pouvoir créateur du juge.
3. flu Zaïre
a. Inexistence de la jurisprudence relative à la théorie de l'imprévision
Quel est l'état de la question s'agissant de l'application de la théorie juris-
prudentielle de l'imprévision en droit zaïrois ? Le répertoire de la jurisprudence
de la Cour Suprême de Justice renseigne que de la période de 1965 à 1985, deux
affaires seulement relatives aux marchés publics ont été portées devant cette
Cour s. Il faudrait d'ailleurs, très vite, préciser que ce sont des affaires pénales. 11
s'agit là des poursuites engagées à rencontre des fonctionnaires pour corruption
à l'occasion de la conclusion d'un marché public.
L'absence des affaires relatives à l'application de la théorie de l'imprévision
signifierait-elle qu'au Zaïre les cocontractants de l'administration surfacture
raient ^ tellement leurs prix que, finalement, rien ne pourrait bouleverser l'éco
nomie générale de leur contrat ou est-ce à dire que les juridictions inférieures
trancheraient tellement bien que les parties ne trouveraient aucun intérêt à se
pourvoir en cassation ?
Dans une conférence tenue dans le cadre du recyclage politico-administra
tif des responsables régionaux du Mouvement Populaire de la Révolution (parti
1 M.A. Flamme, Note, /.T., 1958, p. 437.
2M.B., 3 avril 1963, p. 3618.
^M.B., 25 déc. 1965, p. 13324, et particulièrement l'article 13 de cet arrêté rend compte de cette
conception plus humaine.
M.A. Flamme, Traité théorique et pratique des marchés publics, o.c., p. 18.
®Dibunda Kabuinji, Répertoire général de la jurisprudence de la Cour Suprême deJustice 1969-1985,
Kinshasa, éd. Connaissance et pratique du droit zaïrois, 1990, p. 120 ; C.S.}., R.PA. 22, l^'' février
1973, Bull. 1974, p. 16 ; C.S.f., R.P. 20/C.R., 15 août 1979, R.J.Z., 1979, p. 56.
^ Il a, en effet, été jugé que « le fait pour un fournisseur de pratiquer des prix manifestement
exagéré sur les marchandises commandées par un service public n'est pas constitutif de l'infraction
de détournement des deniers publics ; si ces marchandises ont été effectivement livrées, le juge
doit le disqualifier et déclarer qu'il constitue plutôt l'infraction de pratique des prix illicites prévue
et réprimée par l'article 15 du décret-loi du 28 mars 1961, et ce après avoir invité le prévenu à se
défendre sur cette nouvelle qualification », C.S.J., R.P. 20/C.R., 15 août 1979, Bull. 1984, p . 195.
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unique), Kengo wa Dondo, alors Procureur Général de la République, expli
quant l'organisation et la compétence judiciaires au Zaïre relevait notamment :
« Quant à la section administrative, elle connaît en premier ressort des recours
en annulation pour violation de la loi formés contre les actes, règlements et dé
cisions des autorités administratives et locales. Cette compétence résulte des ar
ticles 62 de la Constitution et 156 du code d'organisation et de compétence ju
diciaires. En pratique, les cours d'appel n'ont été saisies que très rarement ^ ». 11
est étonnant de voir que le Procureur général de la République se limite sim
plement au constat de la rareté des recours pour ne pas dire l'inexistence des re
cours en matière administrative, sans chercher à fournir une quelconque expli
cation au sujet de ce phénomène.
b. Recherche d'explication au phénomène de rareté de recours
en matière des marchés publics au Zaïre
L'explication de ce silence, à notre avis, se situerait ailleurs. 11 semble utile
de souligner que la passation des marchés publics au Zaïre ne répond pas, très
souvent, aux critères juridiques contenus dans la loi relative aux marchés passés
au nom de l'État. C'est le facteur politique 2 qui est déterminant Le marché
est, la plupart des fois, confié à l'entrepreneur le moins compétitif, car tel est le
choix politique. Le fonctionnaire respectueux de la légalité ne peut rien changer
^Kengo wa Dondo, «L'organisation et le fonctionnement de la justice en République du Zaïre »,
R.j.Z., 1973, p. 251 ; L'Avocat général Mwepu Mibanga, « Exécution des arrêts rendus en matière
administrative », R.J.Z., numéro spécial, 1985, p. 89, nous semble plus explicite sur cette question
quand il dit que l'usage timoré des recours administratifs par les administrés n'est pas dû au
manque d'abus, mais plutôt à l'ignorance et à la crainte révérencielle surtout en ce qui concerne
les ordonnances présidentielles ; ces raisons valent-elles pour les entrepreneurs ? La réponse semble
négative car non seulement que les entrepreneurs ne peuvent pas invoquer l'ignorance parce qu'ils
savent s'assurer les services de meilleurs avocats, mais aussi la crainte révérencielle ne peut pas ré
sister devant le lucre, une fois de plus, seule la thèse des « arrangements » nous paraît l'unique
plausible.
2La politisation des marchés publics n'est pas condamnable en soi, car la décision d'adjudica
tion est une décision qui se réfère à la réalisation de la politique gouvernementale, donc une déci
sion politique. En droit suisse, « la politisation des marchés publics est le plus souvent caractérisée
par le fait que l'État impose des restrictions ou des charges sans rapport avec l'objet du contrat»
pour promouvoir tel ou tel autre secteur de la vie nationale, P.-L. Manfrini, « Les contrats de mar
chés publics mis au service de la poursuite d'une politique publique », in Les instruments d'action de
l'État, sous la direction de Ch.-A. Morand, Génève, Helbing, Lichtenhahn, 1991, p. 135 ; ce qui
semble condamnable, dans le cas du Zaïre, c'est le fait que la politisation ne signifie pas la mise en
place d'un programme politique précis qui se réaliserait à travers les marchés publics, mais plutôt la
violation des critères préalablement arrêtés pour attribuer les marchés publics ainsi que l'institution
des voies parallèles de résolution des conflits éventuels nés desdits marchés. ; il s'agit, en quelque
sorte, de l'arbitraire qu'instaure les gouvernants.
^P. PÉAN, L'argent noir, corruption et sous-développement, Paris, Fayard, 1988, p. 159 signale s'agis-
sant du Zaïre que le marché de la construction de la Cité de la voix du Zaïre, l'un de « nombreux
éléphants blancs » en putréfaction au Zaïre, a été conclu directement entre Mobutu et Valéry
Giscard d'Estaing, au mépris des lois zaïroises sur les marchés publics. C'est ainsi que l'on confia le
marché à la firme française Thomson C.S.F. Depuis ce contrat, pour la population de Kinshasa,
dans sa protestation passive, toute pacotille ou tout ce qui est de piètre valeur ou toute pourriture a
pour nom : « Thomson ».
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face à cette triste réalité ^ ; il ne peut que s'incliner devant le choix politique,
étant entendu que « la politique a ses raisons que la raison ne connaît pas ». De
même, en cas de conflit ou de survenance d'événements imprévus, extérieurs
aux parties, le facteur politique resterait prédominant dans la recherche d'une
éventuelle solution. Raison pour laquelle, les affaires relatives aux marchés pu
blics ne sont pas portées devant le juge. Une seconde explication serait que
l'homme politique zaïrois préfère des « arrangements 2 » à la décision judiciaire.
Évidemment, tant qu'un État de droit tardera de venir, il sera difficile d'avoir
une jurisprudence constante sur bien des questions de droit. La civilisation du
droit commence à s'enraciner lorsque les personnes appelées à animer les insti
tutions publiques respectent les principes qui les régissent, sous peine d'encou
rir des sanctions. Or, jusqu'à ce jour, le droit passerait pour une fioriture gê
nante dans le chef de la plupart des détenteurs d'une parcelle d'autorité, en
Afrique subsaharienne. C'est dire donc que la communauté se trouve dépourvue
de moyens réels de rendre effective une quelconque sanction à l'endroit des
dirigeants, afin que triomphe le droit. Serait-ce, dès lors, trop osé d'affirmer que
le droit n'a pas encore beaucoup d'impact au Zaïre parce que l'exercice du pou
voir n'aurait pas pour base des mécanismes juridiques, mais la force ? Comment
pourrait-on, à travers des procédures, tenues secrètes, de règlement de diffé
rends issus de l'exécution des contrats administratifs se prononcer sur l'exis
tence de la contractualisation ?
Longue est la liste des constructions jurisprudentielles qui auraient obligé
l'État d'enlever sa toge de souverain, pour ne pas écraser ceux des citoyens qui
acceptent de s'engager dans le labyrinthe des contrats administratifs ; on pour
rait notamment mentionner la théorie de l'équation financière.
B. La théorie de l'équotion financière
7. €xposé de la théorie
Contrairement à l'imprévision qui n'est imputable à aucune des parties au
contrat, la théorie de l'équation financière postule la prise en compte des
charges nouvelles découlant de l'exercice des prérogatives de la personne pu
blique 3, par l'allocation d'une indemnité conséquente, en vue de rétablir l'é
quilibre qui a justifié, dès le départ, l'engagement des parties.
Autrefois, l'administration pouvait, à tout moment, modifier les condi
tions d'exécution du marché en alourdissant les charges, sans pour autant in
demniser le cocontractant qui devait seul supporter les conséquences de tous
^G. Pambou Tchivounda, Essai sur l'Étatafricain postcolonial, Paris, L.G.D.J., 1982, p. 77.
2Sur les arrangements qui entrent, chaque jour, en rébellion contre les procédures juridiques,
dans les États Africains postcoloniaux, Voy. G. Conac, « Introduction », Les Cours suprêmes en
Afrique, t. III, La jurisprudence administrative, sous la direct, de G. CoNAC et J. de GAUDISSON, Paris,
Economica, 1988, p. VI : « Les gros investisseurs eux-mêmes et les fournisseurs des administrations
hésitent à s'adresser au juge. S'ils sont étrangers, ils confieront leurs intérêts aux diplomates ; s'ils
sont nationaux, ils rechercheront un compromis par des contacts les plus souvent informels ».
^ G. Vedel, p. Delvolvé, Droitadministratif, o.c., p. 423.
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ces changements. L'arrêt du Conseil d'État français du 11 mars 1910 ^
— réagissant contre cette conception par trop injuste à l'endroit du cocontrac-
tant de l'administration — introduisit cette notion d'équation financière en
vue d'indemniser le cocontractant, non pas sur base d'une quelconque faute
qu'aurait commise l'administration, mais comme simple contrepartie du pou
voir de modification 2 unilatérale des conditions convenues.
C'est l'oeuvre du juge qui — tout en reconnaissant à l'administration son
pouvoir réglementaire que ne peut, en aucune manière, annihiler un rapport
contractuel — l'enserre ^ néanmoins dans les limites acceptables. C'est donc là
une véritable contractualisation telle que nous l'entendons, car non seulement
qu'il y a abandon de la conception ancienne qui préjudiciait totalement le co
contractant, mais aussi s'instaure une espèce d'équilibre nouveau qui atténue
l'unilatéralité.
2. Jurisprudence controversée en Belgique
Y aurait-il trace de la réception de cette théorie dans la jurisprudence
belge ? André Flamme relève un jugement inédit du 21 novembre 1959 rendu
par le tribunal de Bruxelles, jugement dans lequel il est fait application de la
théorie de l'équation financière :
« Si le pouvoir unilatéral de l'administration de modifier les clauses
d'un contrat passé par elle ne peut être contesté, ce pouvoir n'est cepen
dant pas absolu. Il doit respecter l'objet initial de l'entreprise et les li
mites de celle-ci. Même dans ce cadre, il n'exonère pas l'administration
de l'obligation d'indemniser l'entrepreneur à raison des frais ou du pré
judice que les modifications lui causent *. »
11 faudrait, peut-être, faire remarquer que cette théorie de l'équation fi
nancière que l'on appelle aussi la théorie de la mutabilité n'a pas que de parti
sans en Belgique. Certains auteurs ^ renforcés dans leur conviction par l'avis du
Conseil d'État du 6 mai 1964 ®estiment que la mutabilité doit avoir une base
conventionnelle pour être valable.
Peu importe cette controverse, ce qui semble important c'est la protection
de l'entrepreneur. Or, les adversaires de la théorie de l'équation financière ne
^Cond. L. Blum sous C.E. 11 mars 1910, Compagnie Générale française des tramways, p. 216 ;
Andrieux, sous C.E. 10 avril 1935, Ville de Toulon, R.D.P., 1935, p. 783 ; Jeze, Note, R.D.P., 1935,
p. 783 ; A. de Laubadere, F. Moderne, P. DElvolvé, Traité des contrats administratifs, t. 1, Paris,
L.G.D.G., 1983, pp. 716-721.
2A. de Laubadere, «Du pouvoir de l'administration de modifier unilatéralement des change
ments aux dispositions des contrats administratifs », R.D.P., 1954, p. 36 ; M. Lefébure, Le pouvoir
d'action unilatérale de l'administration en droit anglais et français, Paris, L.G.D.J., 1961, pp. 200.
3D.Loschak, « Le principe de légalité : mythes et mystifications », A.J.DA., 1987, p. 387 et s.
^ M-A. Flamme, A. deGrandy, P. Mathey, Commentaire pratique de la réglementation des marchés
publics, 4eéd., Bruxelles, La confédération nationale de la construction, 1978, p. 709.
®Douxchamps, « Les marchés passés par l'État sont-ils des contrats administratifs ? », /.T., 1954,
p. 109 ; L.A. Wautier, « Y a-t-il en droit belge des contrats administratifs ? », J.T., 1956, p. 66.
17 octobre 1964, pp. 10984-10985.
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prônent pas l'abandon de l'entrepreneur à son triste sort, mais contesteraient
plutôt l'exercice de ce pouvoir par le juge en cette matière, sans que le législa
teur ne le lui ait attribué, de manière expresse. C'est une simple question d'op
tion qui nous ramène à l'éternelle question du pouvoir créateur du juge i.
3. Cas du Zaïre
S'agissant du droit zaïrois, l'explication donnée à propos de la théorie de
l'imprévision vaut aussi pour la notion de l'équation financière, car les litiges
nés de l'exécution des marchés publics désertent les palais de justice pour trou
ver solution, dans le meilleur des cas, dans les couloirs ministériels, sinon à des
endroits secrets.
Le répertoire général de jurisprudence de la Cour Suprême de Justice du
Zaïre 1969-1985 ^ ne révèle aucun cas ^ dans lequel il aurait été fait application
de la théorie de l'équation financière.
Examinons à présent les efforts déployés par le législateur pour restreindre,
sans éliminer totalement, l'unilatéralité dans les rapports entre l'administration
et les administrés.
§ 2. La controctuolisotion par l'action législative
Traduisant les grandes pensées qui dominent la matière de gestion pu
blique des personnes et des biens, dans une communauté donnée, le droit ad
ministratif est par essence un droit mouvant. Les principes et méthodes pour
saisir ce droit accusent des turbulences d'une époque à l'autre.
Les techniques les plus usitées pour répondre aux nouvelles exigences
qu'impose, aujourd'hui, le rapport des forces entre l'État et la société civile, ont
donné naissance à ce que d'aucuns appellent « l'administration contractuelle ».
Il ne semble pas utile de reprendre l'analyse juridique de toutes ces techniques :
^Les journées italiennes de Florence des travaux de l'association Henri Capitant de 1980 ont été
consacrés à « La réaction de la doctrine à la création du droit par les juges », t. XXXI, Paris,
Economica, 1982 ; A. Maurin, Le rôle aêateur du juge dans les jurisprudences canadienne et française
comparées, Paris, A. Russeau, 1938, pp. ; D. ManaI, Le juge entre la loi et l'équité, essai sur le pouvoir
d'appréciation du juge en droit suisse, Lausanne, Coll. Jur. romande, 1985, pp. ; Contra,
G. MORANGE, « Une catégorie juridique ambiguë : les principes généraux du droit », R.D.P., 1977,
p. 763 réfutant l'argumentation de R. Chapus (De la valeur juridique des principes généraux du
droit et des autres règles jurisprudentielles du droit administratif, D. chr., 1966, p. 106) qui recon
naît le pouvoir normatif du juge, Morange soutient qu'admettre le pouvoir normatif de la juris
prudence serait, « tout à la fois contraire à la tradition démocratique française et foncièrement an
tidémocratique ».
2 DIBUNDA KABUINJI, O.C., p. 379.
^ Il est possible que les juridictions inférieures aient été saisies de pareils cas, mais à l'absence
d'une jurisprudence publiée à laquelle tout le monde peut avoir accès, il devient difficile de procé
der à une quelconque analyse.
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plan 1, contrat de programme 2... pour la simple raison que la plupart de ces
techniques ont fait l'objet de savantes dissertations.
Il convient néanmoins de confronter, ne fût-ce que de façon sommaire,
certaines de ces techniques aux critères retenus de la contractualisation, en vue
d'évaluer, si effectivement la négociation prend le dessus sur l'unilatéralité. La
question, ici, ne consiste pas à savoir si le droit administratif a pu « se mettre en
civil 3 », mais d'indiquer plutôt, à titre purement exemplatif, quelques disposi
tions législatives qui reflètent l'atténuation de l'unilatéralité, particulièrement
dans le champ des contrats administratifs. Ce mouvement pourrait s'observer
sous deux aspects. Il y a d'abord l'humanisation des lois sur les marchés publics
de travaux, fournitures et services, ensuite le statut de partenaire reconnu au
cocontractant de l'administration confirmerait l'abandon progressif du com
mandement comme mode d'expression de la puissance publique au profit de la
négociation, procédure, du reste, démocratique.
n. L'humanisation des lois sur les controts administratifs
Qu'est-ce à dire humaniser une loi, alors que celle-ci est, par définition,
une oeuvre humaine ? Après le décalogue que Moïse reçut au Mont Sinaï, ainsi
que le rapporte la Bible, y aurait-il eu d'autres lois venues du Ciel ?
Humaniser une loi 4, ce serait la rendre sociable ou plus près de l'homme,
car, jusqu'à une époque relativement récente, les lois, tout au moins en droit
administratif, s'apparentaient davantage à des « diktats ^ » des gouvernants qu'à
des procédés cherchant à les rapprocher des administrés pour mieux traduire
leurs préoccupations.
Or, aujourd'hui, une loi dans laquelle les administrés ne se retrouveraient
pas ne pourrait, en aucune manière, s'appliquer à moins qu'il s'agisse de l'as
servissement des citoyens par une dictature.
À propos de l'humanisation des lois sur les contrats administratifs, il y a
lieu de distinguer les contrats administratifs classiques des contrats récents dits
contrats économiques. La différence résiderait d'abord dans l'antériorité des uns
par rapport aux autres. Ensuite par le mode conclusion. En effet, les contrats
classiques de l'administration se caractérisent par le nombre élevé des clauses ar
rêtées unilatéralement par l'administration, tandis que dans les contrats éco
nomiques les clauses essentielles sont d'une souplesse telle que d'aucuns se de-
1 H. jACQUOT, Le statut juridique desplans français, Paris, L.G.D.J., 1973, p. 246 ; E. Woestyn, La
Belgique devant la programmation économique, Paris, éd. de l'Épargne, 1967, p. 146.
2 G.S. Vlachos, Planification et droit public, Aix-en-Province, Librairie de l'université, 1970,
p. 228 ; R. Andersen, La réglementation des prix en droit belge, Bruxelles, Larcier, 1977, pp. 205-206.
^ M. FRANGI, Constitution et droit privé, les droits individuels et les droits économiques, Paris,
Econmica, 1992, p. 156.
^ A. de Grand RY, M-A. Flamme, Commentaire pratique de la réglementation des marchés publics,
2e éd., Bruxelles, Laconti, 1965, p. 18.
®M-A. Flamme, Traité théorique etpratique des marchés publics, t. 1, o.c., p. 9.
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mandent s'ils rentrent encore dans la catégorie des contrats S car l'intangibilité
semble ne plus exclure la flexibilité.
7. Les contrats économiques
11 va s'agir d'analyser les mécanismes du plan, tant en droit belge qu'en
droit zaïrois, dans l'unique but de démontrer qu'au lieu de s'imposer, l'État
cherche plutôt à convaincre, car la contrainte n'atteint plus nécessairement les
résultats escomptés 2,
a. Plan : de l'acte unilatéral à la négociation
Dans un monde où l'autarcie est une chimère, pour minimiser les coûts
des catastrophes dues à l'imprévision et à l'imprévoyance, l'État a besoin d'un
instrument d'évaluation qui prévoit les objectifs à atteindre pour une période
donnée, en vue de la croissance globale. Deux raisons essentielles semblent justi
fier le plan. D'abord, il est important pour les gouvernants d'entretenir auprès
des administrés sinon l'illusion, du moins l'impression qu'ils sont effective
ment gouvernés et que leur bonheur les préoccupe. Ensuite, les objectifs arrêtés
dans un plan, proches ou lointains constituent une flamme qui éclaire les ad
ministrés et entretient, même de façon inconsciente, la combativité pour ne pas
dire la compétitivité des partenaires sociaux.
Pour qu'il soit viable, c'est-à-dire qu'il entretienne à la fois l'illusion et la
combativité, le plan ne peut être l'émanation de la seule puissance publique. 11
s'élabore de l'entente entre l'État et les partenaires sociaux, du moins telle est la
conception en droit belge, quand bien même, en définitive, son approbation
par une loi pose problème sur sa véritable nature juridique.
b. Pratique zaïroise
En droit zaïrois, la notion de plan se rapproche beaucoup de la conception
soviétique tant les administrés ne sont associés à aucune étape de son élabora
tion. Cette situation n'est pas particulière au Zaïre En effet, dans la quasi-tota-
^ A. DE Laubadere, F. Moderne, P. Delvolvé, Traitédescontrats administratifs, t. 1., Paris, L.G.D.J.,
1983, pp. 36-37.
2 R. Andersen, La réglementation des prix en droit belge, étude critique de l'arrêté-loi du 22 janvier
1945 sur la réglementation économique et les prix, Bruxelles, Larcier, 1977, p. 194.
^ G. CoNAC, « L'évolution constitutionnelle des États francophones d'Afrique noire et de la
République démocratique Malgache », in Les institutions constitutionnelles des États d'Afrique franco
phone et de la République Malgache, Paris, Economica, 1979, p. 14, l'auteur fait remarquer l'influence
soviétique dans la Constitution du Zaïre de 1974 particulièrement dans « le vocabulaire et la
technique du centralisme démocratique » ; il y a lieu d'ajouter que cette influence aura été plus
profonde qu'on ne le croit, car les méthodes utilisées tant dans l'élaboration du droit que dans la
résolution des litiges s'inspirent également de « la légalité socialiste ».
^ G. Bureau, « La planification en Afrique. Le cas de la Côte d'Ivoire », R.FA.P., p. 667 arrive à la
conclusion selon laquelle le plan est la manifestation du désir de développement réel de quelques
élites car toute la population n'est pas impliquée : « Le refus des choix, par incapacité ou par déma
gogie délibérée, aboutit à un plan fourre-tout. Il s'agit souvent d'un mélange hétéroclite de straté-
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lité des pays en voie de développement, les plans constituent, en réalité, un
simple « inventaire des dépenses publiques d'infrastructure i ». La grande
contradiction à relever est que ces plans dits de développement se révèlent, la
plupart du temps, être « la condition préalable d'obtention d'une aide exté
rieure 2 ». Or, les bailleurs des fonds n'investissent que dans les secteurs qui les
intéressent et non forcément dans les domaines jugés prioritaires par les de
mandeurs des fonds. C'est dire donc que ces genres des plans ne reflètent pas, de
manière sincère, les préoccupations de ceux qui les élaborent, mais essaient, le
plus possible, de rencontrer les préférences de ceux qui peuvent apporter un fi
nancement 3. C'est une preuve qu'en droit, comme dans d'autres domaines
gies opposées visant à anesthésier ceux qui pourraient s'inquiéter. L'important n'y est même pas
dissimulé, il en est absent ».
1 La participation des employeurs et des travailleurs à la planification, B.I.T., 1973, p. 19 ;
lorsque l'on parcourt le 1" Plan quinquennal de développement et social du Zaïre 1986-1990,
Kinshasa, Département du plan, 1986, l'on est frappé par l'ampleur des promesses de l'État qui
s'engage à réhabiliter les infrastructures dans les secteurs de la santé, des communications, de
l'énergie et des télécommunications. C'est un véritable plan directif qui ne laisse que fort peu de
place à l'initiative privée. Mais, comme pour se reprocher cette verticalité de la conception du
plan, on peut lire au chapitre 4, page 45 du document précité ce qui suit : « Il importait non seu
lement de doter le pays d'un plan de développement, mais aussi de faire participer effectivement
toutes les couches de sa population à l'élaboration et à l'exécution de celui-ci dans tous les do
maines d'activité... ». Mais, lorsque l'on examine les structures mises en place pour ce faire, il ne
s'agit que d'une bureaucratie qui croit tout connaître et qui n'est donc pas à l'écoute des adminis
trés.
2 1^1^ Plan Quinquennal de développement économique et social 1986-1990, Kinshasa,
Département du plan, 1986, p. 42, à la rubrique mode de financement du programme d'investis
sement public, l'on constate que le financement total attendu de l'extérieur est de l'ordre de 56 %.
^ S'agissant du Zaïre, lorsque l'on parcourt les dispositions du Code des investissements, l'on se
rend compte du fait que ce Code est un montage attractif par lequel l'État s'engage à accorder des
facilités aux investisseurs qui accepteraient d'apporter des capitaux dans des secteurs jugés priori
taires pour le développement économique et social du pays. Mais, la généralité de la formulation
de ces dispositions fait qu'en définitive, n'importe quel investisseur peut réclamer et obtenir l'ad
mission au régime général institué par l'ordonnance-loi n° 86-028 du 5 avril 1986 portant Code
des investissements (/.OZ., numéro spécial, 1986, pp. 5-27). Contrairement à l'effet attendu, le
Code des investissements aura été plus une source de fraude fiscale — pour beaucoup d'entrepre
neurs qui ont obtenu des avantages de l'État sans avoir tenu, en contre partie, les engagements
pris — qu'un précieux outil d'orientation au service du développement économique et social ;
Bongoy Mpekesa, Investissements mixtes au Zàire Qointventurespour la période de transition), Kinshasa,
P.U.Z., 1974, pp. 163-164, abordant l'hypothèse de la non-exécution des obligations par les entre
prises bénéficiaires des exonérations dans le cadre du Code des investissements, l'auteur soutient
qu'elles pourraient voir leur agrément retiré, et pourraient même être pénalisées. Or, sans suivi ni
contrôle comment pourrait-on sanctionner les contrevenants ? Les défaillances de l'administra
tion zaïroise ne sont plus à démontrer. Outre les discours politiques qui dénoncent cet état des
choses, le diagnostic fait par les auteurs du Premier plan quinquennal de développement écono
mique et social 1986-1990 semble accablant : « Les insuffisances de l'Administration Publique
Zaïroise sont nombreuses, de sorte qu'elle n'est pas pour le Conseil Exécutif un instrument d'ac
tion efficace ». Le plan déplore entre autre l'effectif pléthorique non-qualifié et sous-employé et
rendant « la pénurie de cadres compétents pour les postes d'encadrement et de responsabilité »
(1^^ Plan quinquennal de développement économique et social 1986-1990) indescriptible.
L'administration, là où elle existe encore, ne tient presque pas ses dossiers à jour, par manque de
motivation. Le contrôle est inexistant.
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d'ailleurs, un concept ne peut s'apprécier sans tenir compte des réalités du mi
lieu auquel il s'applique.
L'analyse du programme de relance économique ^ 1979-1981, confirme ce
qui vient d'être dit. Ce que, sous couvert du mot plan, il s'agit, en réalité, plus
de la mise sous tutelle financière intemationale du pays pour s'attirer les bonnes
grâces des investisseurs étrangers que de l'association des nationaux à un projet
pour faire face aux aléas de la vie.
c. Plan et contractualisation
Ce qui semble important de souligner eu égard aux caractéristiques déga
gées de la contractualisation est que la définition des priorités n'est plus le fait
des gouvernants seuls ; les administrés, du moins en Belgique et en France, par
leurs différentes organisations, y prennent part également. Plus qu'une simple
nouvelle note dans la musique de l'art de gouverner, c'est un véritable change
ment qui affecte l'État dans sa structure en ce que diriger ne signifie plus non
seulement commander, mais aussi et surtout suggérer 2. il y a là véritablement
inutation d'un principe, l'impérativité se dilue en une série de négociations ; il
y a également recherche de l'équilibre par l'association des partenaires sociaux,
au processus d'élaboration du plan. Quand bien même le degré de participation
de la population reste fort réduit, dans le cas du Zaïre, nous croyons cependant
que le parlement pourrait y apporter des correctifs nécessaires en intégrant les
desiderata des oubliés.
Est-ce à dire que par l'existence du plan il y aurait contractualisation entre
l'État et les administrés ? Loin de là. Le plan n'est qu'une esquisse qui, toutes
choses restant égales par ailleurs, pourrait aboutir aux objectifs arrêtés. Il n'en
gage personne, à part l'État La concrétisation du plan appelle d'autres modali
tés pour donner forme à l'esquisse du départ. Ces modalités se traduisent par
des aides financières, des allégements fiscaux... qui constituent des véritables
contrats
En développant le droit public économique, l'État n'entend nullement ré
instaurer les entraves d'accès aux professions supprimées par la loi Le Chapelier
en vue de concrétiser le principe d'égalité des citoyens.
Ainsi que l'a bien remarqué Robert Andersen, dans la plupart des pays,
l'unilatéralité n'amène pas nécessairement l'État à la maximisation des objectifs
qu'il s'est assignés 5. C'est pourquoi, en vue d'éviter les effets pervers de la ver-
^Plan Mobutu, Programme de relance économique 1979-1981, vol. 1, 2 et 3, Kinshasa, Présidence
de la République, Commissariat général au plan.
2 C.-A. Morand, « Les nouveaux instruments d'action de l'État et le droit », in Les Instruments
d'action de l'État, sous la direction de C. Morand, Faculté de Droit de Genève, Helbing et
Lichtenhahn, 1991, p. 238-240.
^ A. JACQUEMIN, P. Maystadt, B. Michaux, «Politiquesd'intervention de l'État et administration
économique », in J.M. Favresse et al., Aspects juridiques de l'intervention des pouvoirs publics dans la
vie économique, Bruxelles, Bruylant, 1976, p. 3.
* A. Jacqueminet al, «Politiques d'intervention ...», in o.c., p. 3.
®R. Andersen, La réglementation des prix en droit belge, étude critique de l'arrêté-loi du 22 janvier
1945 sur la réglementation économiqueet les prix, Bruxelles, Larcier, 1977, p. 194.
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ticalité des décisions, l'État se limite à donner des orientations en laissant aux
administrés le choix de souscrire à la nouvelle politique. Est-ce qu'on pourrait,
de ce fait, être raisonnablement fondé de soutenir que le dirigisme économique
ne serait plus qu'un discours à caractère historique, puisque les citoyens se
raient étroitement associés à la définition de la politique économique ? La ré
ponse mérite d'être nuancée. Au Zaïre, même si la privatisation des entreprises
publiques est toujours à l'ordre du jour, il n'empêche que certains secteurs ^ re
lèvent encore du monopole public.
En Belgique, l'État interventionniste se muerait en partenaire 2 en sup
primant, quelque peu, les ordres et commandements dans la recherche des
voies et moyens, en vue de réaliser sa politique La pilule se trouve ainsi ac
compagnée de plusieurs lénitifs * et perd, de ce fait, son goût amer. L'on pour
rait nous rétorquer que même alors, elle ne resterait pas moins la pilule. Mais,
pour nous, le fait de l'entourer de tant de précautions pour ne pas effaroucher
les administrés s'inscrit dans la nouvelle ligne des transformations de l'État tant
dans ses méthodes d'action que dans sa nature profonde.
2. Les contrats administratifs
En Belgique, la loi du 4 mars 1963 relative aux marchés passés au nom de
l'État 5 pourrait être citée en modèle d'humanisation d'une loi, particulière
ment en son article 3 § 1^'. En effet, cet article tranche deux problèmes impor
tants. Tout d'abord, il est affirmé que le caractère forfaitaire des marchés ne
s'oppose plus à la révisibilité des prix alors que c'était là un véritable point
d'achoppement, car, auparavant, se retranchant derrière l'autonomie de la vo
lonté et l'intangibilité du contrat, l'administration rejetait toute demande de
révision des prix, laissant ainsi à charge du cocontractant tous les aléas qui sur
venaient après la conclusion du marché au motif pris que « ceux qui entrepren
nent des travaux ou des fournitures courent des chances des pertes comme
celles des bénéfices, et l'administration ne peut déroger aux conditions expri
mées par les cahiers des charges ^ ».
Puisque les facteurs économiques ne semblent pas demeurer indéfiniment
stables, l'administration accepte de prendre en compte les variations éven
tuelles qui perturberaient le prix convenu. C'est donc là à la fois une innovation
et une garantie qui sécurisent le cocontractant de l'administration.
1 C'est notamment les secteurs des assurances, de la distribution d'eau et d'électricité.
2J. Sarot, « Le contrat, instrument d'organisation des services publics », A.P.T., 1977, p. 10.
3j. Sarot, o.c., p. 10.
^ C-A. Morand, « Les nouveaux instruments d'action de l'État et le droit », in Les instruments
d'action del'État sous la direction de C. Morand, Faculté de Droit de Genève, Helbing, 1991, p. 238
«L'interventionde l'État se fait de manière toujours plussophistiquée, insidieuse et habile ».
5M.B., 3 avril 1963, p. 3618.
^Voy. art. 3 § 1^*^ de la loi du 4 mars 1963 relative aux marchés passés au nom de l'État, M.B., 3
avril 1963, p. 3618 ; cette loi a été abrogée par l'article 31, 1° de la loi du 14 juillet 1976 relative
aux marchés publics de travaux, de fournitures et de services, Bull, lég., 1976, p. 861.
^Ann. parlem., 1845-1846, p. 892.
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Ensuite, la fixation forfaitaire du prix ne passerait même plus pour une ca
ractéristique essentielle des marchés de travaux publics, car la complexité des
travaux et la technicité de leur réalisation peuvent ne pas faciliter toute appré
ciation, a priori, en numéraire. Ainsi, au fur et à mesure de l'avancement des
travaux, les prix deviennent-ils déterminables. André de Grand Ry et Maurice-
André Flamme estiment que plus qu'une simple dérogation au principe du for
fait, l'article 3 § 2 de la loi du 4 mars 1963 introduit les hypothèses « d'abandon
pur et simple » du forfait C'est dire donc l'offre la plus basse qui est l'appât de
l'administration ne trouve pas d'espace d'expression, dans ce genre des mar
chés. 11 y aurait, de cette manière, une espèce d'équilibre qui désarmerait
quelque peu les fonctionnaires de l'arrogance dont ils ont toujours fait montre
sous prétexte des attributs de la souveraineté de l'État. Aucune partie ne peut
prétendre avoir de l'ascendance sur l'autre, dans la détermination du prix ; car,
celui-ci s'établit techniquement de la manière la plus objective possible.
N'est-ce pas là une révolution quand on sait que l'administration considé
rait, autrefois, son cocontractant comme un adversaire, alors qu'à présent il
passe pour véritable partenaire ?
B. Le statut de partenaire reconnu au cocontractant de l'administration
Le partenaire est l'associé avec lequel on joue contre les autres joueurs. Ce
qui impliquerait ainsi une relation de complémentarité et non de subordina
tion. Deux mécanismes peuvent démontrer ce statut de partenaire qu' a acquis
le cocontractant de l'administration. Nous évoquerons en premier lieu la tech
nique d'agréation des entrepreneurs de travaux publics, ensuite le contrat-cadre
institué par la loi du 14 juillet 1976.
7. L'agréation des entrepreneurs de travaux publics
Analysant l'arrêté-loi du 3 février 1947 en ce qu'il organise la sélection
préalable des entrepreneurs admis à exécuter les travaux publics, Robert
Andersen trouve un double avantage dans cette procédure 2. il y aurait pour
l'administration, plus qu'un simple avantage, une garantie certaine que l'en
trepreneur choisi serait non seulement capable de fournir du bon travail, mais
qu'il pourrait également conduire les travaux jusqu'au bout. Cette procédure
amoindrirait les risques de confier des travaux importants aux apprentis-sor
ciers.
Les entrepreneurs sélectionnés trouvent aussi leur compte dans cette pro
cédure, car en tant que groupe restreint, ils ne subissent plus la concurrence ^
d'autres entrepreneurs moins compétents qui viendraient casser les prix du sec-
^A. DE Grand Ry, M-A. FLAMME, o.c., p. 26.
2 R. Andersen, « L'agréation des entrepreneurs de travaux », Les commandes publiques, réglemen
tation, financement, gestion, actes du colloque organisé les 22 et 23 février 1979 par les services inter- en
treprises-interbancaires et la Chambre de commerce de Bruxelles, Centre du droit de la gestion et de l'é
conomie publiques, U.C.L., 1980, p. 205.
^ R. Andersen, « L'agréation des entrepreneurs de travaux », o.c., p. 205.
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teur. C'est donc, en quelque sorte, une protection contre l'envahissement du
secteur par les entrepreneurs moins qualifiés
Par des liens de plus en plus étroits qu'ils tissent entre eux, les entrepre
neurs agréés deviennent un contrepoids nécessaire à la démocratisation des
marchés publics. Il faudrait, peut-être, souligner le fait que par le biais de leurs
organisations professionnelles, ces entrepreneurs participent à la définition des
clauses essentielles relatives aux marchés publics. Ne pourrait-on pas soutenir,
de cette manière, que ces entreprises contribueraient au déclin 2 de l'unilatéra-
lité dans les rapports entre l'administration et ses cocontractants ?
2. Le contrat-cadre
C'est un contrat qui instaure véritablement un partenariat entre l'admi
nistration et son cocontractant. En effet, la loi du 14 juillet 1976 relative aux
marchés publics de travaux, de fournitures et de services en son article 3, § 2,
point 13 institue un contrat-cadre par lequel « l'administration et le cocontrac
tant font l'étude du projet ensemble, déterminent de commun accord les
moyens à mettre en oeuvre pour l'exécution et, en cours de réalisation, adap
tent éventuellement ces moyens d'après l'expérience vécue ^ ».
Le contrat-cadre est une innovation dans les rapports entre l'État et ses co
contractants à double titre. Innovation tout d'abord parce qu'à l'origine des
contrats administratifs, il était inimaginable que l'État s'engageât dans un mar
ché sans en avoir, au préalable, déterminé forfaitairement le prix. Ensuite parce
que ce mode de passation de marché inaugurerait une collaboration jamais
connue auparavant, dans le domaine des marchés publics de travaux et fourni
tures.
3. L'instauration du partenariat
Plus qu'une simple collaboration, il s'agit d'un véritable partenariat en ce
que l'administration ne se limite plus à reconnaître les droits et devoirs du co
contractant, mais s'implique intimement dans l'étude de faisabilité en mettant
à la disposition de son cocontractant tant les infrastructures que la compétence
de ses agents pour mener à bonne fin un projet. L'État ne serait plus un simple
^Un entrepreneur a pu obtenir réparation parce que son concurrent à qui le marché avait été
confié ne relevait pas de la même catégorie que lui ; ainsi l'administration avait commis uns faute
objective en attribuant le marché à un adjudicataire qui n'était pas agréé pour la catégorie du mar
ché ; C.E., 29 oct. 1991, PUBA BAECK-JASSEN, n" 37.917, A.P.T.,
2P. Mathei, «La concertation en matière des marchés publics de travaux », Les commandes pu
bliques, réglementation financement, gestion, actes du colloque organisé les 22 et 23 février 1979 par les
services inter-entreprises-interbancaires et la Chambre de commerce de Bruxelles, Centre du droit de la
gestion et de l'économie publiques, U.C.L., 1980, pp. 187-188.
28 août 1976, p. 10729
P. Lagrou, « La réglementation belge des marchés de fournitures », Les commandes publiques,
réglementation, financement, gestion, actes du colloque organisé les 22 et 23 février 1979par les services
inter-entreprises-interbancaires et la Chambre de commerce de Bruxelles, Centre du droit de la gestion et
de l'économie publiques, U.C.L., 1980, p. 47.
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observateur tatillon qui chercherait à faire sentir au cocontractant que la tech
nique contractuelle ne pourrait nullement dépouiller l'administration « des at
tributs de puissance publique ^». La contractualisation ne fait pas perdre à l'État
tous les oripeaux du pouvoir, ce qui semble important de relever est que la
puissance de l'État ne s'oppose plus nécessairement aux intérêts des cocontrac-
tants de l'administration ; il se dégage une certaine tendance vers la conciliation
des intérêts en présence.
Ne pourrait-on pas, dans ces conditions, affirmer que l'unilatéralité dispa
raîtrait, de plus en plus, au profit d'un règlement amiable ? Ne serait-ce pas là
une harmonie prélude à la réalisation d'un État qui se ferait obéir sans chercher
à inspirer la crainte ?
4. Cas du Zaïre
Au Zaïre, les lois sur les marchés publics de travaux n'auraient-elles pas
suivi le mouvement d'atténuation de l'unilatéralité qui a été observé en
Belgique ?
a. Stagnation de la conception des marchés publics de travaux
Le premier constat à faire est qu'au Zaïre les lois connaîtraient le même sort
que celui d'une photographie qui capte un instant de la vie et le pérennise
comme si la vie s'arrêtait, alors qu'elle est dynamique, perpétuel mouvement.
C'est dire donc que depuis le décret du 25 février 1959 et l'arrêté royal du
26 juin 1959 qui introduisirent au Congo belge « un régime plus souple s'adap-
tant mieux aux nécessités modernes ^ », le droit des marchés publics n'a connu
aucune évolution.
b. Incapacité de l'État de financer les marchés de travaux
En second lieu, il conviendrait de constater que si en Belgique les entre
preneurs ont bénéficié d'une protection accrue de la part de l'État, au Zaïre, par
contre, c'est l'État qui subit la loi des entrepreneurs. Et cela, principalement
pour deux raisons. D'abord, il y a lieu de faire remarquer que les entreprises na
tionales sont moins compétitives par manque de technologies de pointe qui
minimaliseraient le coût de réalisation des travaux. Pour cette raison, seules les
firmes étrangères remplissent souvent les conditions pour soumissionner. Or,
dans ce cas, ces entreprises étrangères prennent suffisamment des garanties au
près du maître d'ouvrage. Dès lors, l'on peut se demander si ce ne sont pas ces
entreprises qui détierment, en définitive, les attributs de la souveraineté, car, en
réalité, ce sont elles qui déterminent les règles du marché. Déplorant cette situa
tion au XIX^ Congrès de l'Institut international de droit d'expression française.
^ D. Labetoulle, « La jurisprudence administrative », in Réglementation et pratiques des marchés
publics, sous la dir. de C. Bréchon-Moulenes, Paris, Dalloz, 1985, p. 131.
^M-A. Flamme, «Le nouveau régime des marchés de fournitures et de travaux publics au Congo
belge et au Ruanda-Urundi », J.T.O., 1960, p. 34.
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le Premier Président de la Cour Suprême de Justice du Zaïre, Balanda Mikuin
s'exprime en ces termes :
« D'abord, la plupart de nos marchés étant financés par des libéralités
ou des prêts, beaucoup de projets nous sont imposés, même s'ils ne s'in
sèrent dans le plan du développement du pays. Bien plus, les clauses
même du contrat sont le plus souvent dictées par le co-contractant que
l'État zaïrois n'est pas toujours libre de choisir... Tout se règle donc au
plus grand avantage du partenaire de l'État »
c. Incapacité de l'État de négocier les conditions de passation des marchés
Un second facteur à mettre en exergue dans la faiblesse de l'État zaïrois
d'être maître des conditions de passation des marchés publics serait le fait que,
la plupart des fois, ce sont les États du Nord qui financent la réalisation de
grands travaux au Zaïre. Or, parmi les conditions de financement, figure no
tamment la question relative à l'ouverture des soumissions aux entreprises ori
ginaires de l'État bailleur de fonds 2. Ainsi, la marge de manoeuvre de l'État zaï
rois se trouve-t-elle largement réduite. Est-ce à dire que nous souhaiterions voir
l'État zaïrois prendre des normes qui iraient dans le sens du renforcement de la
verticalité ? Point du tout. Mais lutter contre l'unilatéralité signifierait-il la
perte par l'État de tout pouvoir de négociation ?
Ces développements prouvent que l'unilatéralité dans les marchés publics
est fortement réduite. L'État n'est pas maître du jeu dans les marchés publics.
Mais, à la différence du droit belge, la réduction de l'unilatéralité dans les mar
chés publics au Zaïre n'est pas due à la volonté consciente de l'État qui tendrait
à encourager les entrepreneurs, il s'agit plutôt de la loi que le marché impose à
l'État.
d. Corruption comme facteur déterminant dans la passation des marchés
Une troisième observation qui expliquerait la préférence des officiels zaï
rois qui ont la charge de passer des marchés au nom de l'État de contracter avec
les entreprises étrangères ^ serait l'existence des commissions * pour ne pas dire
^ Mikuin Leliel Balanda, « Le contrat d'entreprise et la livraison d'ouvrage clé en main à travers
l'expérience zaïroise », Rev. jur.pol. ind. coop., Paris, Ediena, 1988, pp. 490-491.
2 U.O. Assad, Le financement international public du développement, aspects juridiques, Genève,
Paris, Librairie Droz, 1979, pp. 55-60, démontre avec pertinence comment les bailleurs de fonds
imposent des conditions de financement qui vont jusqu'à exiger des changements de législation
du pays emprunteur.
3Et pourtant les marchés publics devraient être, comme partout ailleurs, un excellent moyen
d'encourager, sur le plan national, la création de nouveaux emplois ; Maurice André Flamme, dans
l'article précité, pressentait que dans les innovations sur les marchés publics au Congo belge figu
rerait la condition selon laquelle, un requérant pour prétendre à l'octroi de l'agréation devrait être
« une société de droit congolais ou un particulier résidant au Congo belge », telle n'a malheureu
sement pas été l'évolution de la situation.
^ C.S.J., R.P.A. 22 du 1^"^ février 1973 Ghonda, Mpoyi, Muyembe, Nsayi, Mbuyi contre
Ministère Public, Bull, 1974, pp. 16-32 ; Nyabirungu muene Songa, « La corruption des fonction-
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la corruption i. En effet, au Zaïre, conclure un marché public avec une entreprise
étrangère serait une occasion de s'enrichir 2, peu importe les clauses pourvu que
les commissions soient juteuses.
naires publics ; approche sociologique et juridique », R.J.Z., 1976, pp. 37-39 ; Voy. également
M.L. Martin, « Réflexions sur la nature et la légitimité du pouvoir martial en Afrique noire
contemporaine », Dictatures et légitimités, sous la direction de M. Duverger, Paris, P.U.F., 1982,
p. 464 affirme que la corruption est tellement répandue et passée dans les moeurs au Zaïre que lors
d'un de ses discours le général Mobutu conseillait à peu près ceci : « Si vous volez, ne volez pas trop
à la fois... et investissez ce que vous avez volé dans le pays ; ceux qui exportent ce qu'ils ont volé
sont les ennemis de la République ! ».
^ On pourrait, peut-être, objecter que la corruption serait la gangrène qui minerait toutes les
fonctions publiques ; ce ne serait donc pas une caractéristique pertinente de l'État zaïrois. Une
preuve récente a contrario pourrait être l'opération « mains propres » menée par la justice italienne
et dont le pendant en Belgique serait l'affaire « Agusta » qui démontrerait que dans les marchés
publics persisterait toujours une zone d'ombre qui déterminerait la signature des décideurs. Par ail
leurs, les auteurs zaïrois qui abordent le phénomène de corruption semblent être consolés en citant
P. F. GONIDEC, L'État africain, Paris, L.G.D.J., 1970, p. 245 « tous les pays à moment de leur his
toire, ont connu et toléré la corruption. Il ne faut peut-être pas s'étonner outre mesure que les
jeunes États africains soient atteints du même mal que les nations européennes en voie de forma
tion ». Nous sommes d'avis que l'universalité du phénomène ne peut nullement constituer une
cause d'excuse pour les fonctionnaires zaïrois ; nous pensons également, pour notre part, que la
différence est grande entre le Zaïre et la Belgique en cette matière pour plusieurs raisons. On pour
rait mentionner, en premier lieu, au crédit de la Belgique, une magistrature indépendante qui es
saie, à plusieurs occasions, de moraliser les charges publiques ; quoiqu'on en dise, la publicité qui
entoure les procès relatifs à la corruption des fonctionnaires contribue efficacement à diminuer les
tentations. On pourrait également citer l'existence des commissions parlementaires de contrôle
qui peuvent, à tout moment, faire de la lumière sur des marchés publics qui paraissent louches.
Tandis qu'au Zaïre, du moins jusqu'à ce jour, non seulement que la poursuite des ministres et
autres hauts fonctionnaires est soumise à l'autorisation expresse du Chef de l'État, mais aussi et
surtout les rapports de contrôle de la Cour des Comptes ne peuvent être rendus publics, quelles que
soient les irrégularités constatées, tant que le Chef de l'État n'a pas donné son visa. Raison pour
laquelle, tous les rapports de contrôle de la Cour des Comptes n'ont pas encore été rendus public,
jusqu'à ce jour, au motif que le visa du Chef de l'État n'a pas encore été accordé ! Il y a lieu de si
gnaler qu'en France, pour lutter contre ce fléau, on a créé une « commission de prévention de la
corruption », celle-ci a proposé que chaque administration de l'État puisse disposer d'un code de
déontologie et d'éthique, Voy. S. Salon, J-C. Savignac, « Chronique de législation, actualité de la
fonction publique », A.J.DA., 1993, pp. 13-16 ; Commentant cette solution française R. Henrion,
« De la complaisance à la corruption », Joum. proc., n° 217, 1992, p. 8 souhaite voir le gouverne
ment belge adopter la solution française en instaurant une commission de prévention de la cor
ruption.
2 H. Sarassoro, La corruption des fonctionnaires en Afrique, étude de droitpénal comparé, Paris,
Economica, 1980, pp. 52-54 ; M. Delmas-Marty, « La corruption des négociateurs des marchés in
ternationaux », R. jur. Pol. Ind. Coop., 1983, pp. 470-481 ; P. Descraene, « La corruption en Afrique
noire », Pouvoirs, n° 31, 1984, p. 103 ; R. Henrion, « La corruption », foum. poc., n° 239, 1993, p. 8
tout en reconnaissant en marge de l'opération « mains propres » que la corruption est « le mal ab
solu qui ronge la politique » reste néanmoins convaincu que l'arme efficace contre cette immora
lité demeure une magistrature indépendante ; un ancien directeur régional pour l'Afrique de la
Banque Mondiale, Peter Eigen a créé le 6 mai 1993 une association dénommée Transparency
International, dont la vocation est de dénoncer les corrupteurs du Nord et du Sud car, à ses yeux,
le principal obstacle à la mise en oeuvre de projets de développement dans les pays du Tiers
Monde : la corruption, Voy. B-P Talla, « Combattre la corruption », feune Afrique économie, n° 168,
1993 ; J-P. Bueb, « La lutte contre la corruption dans les marchés publics », Revue du marché unique
européen, n° 2, 1995, p. 30 estime que pour lutter contre ce « fléau » qu'est la corruption, « il faut
retrouver l'éthique et la morale qui faisaient que, jusque dans les années 1960/70, l'élu ou le haut
fonctionnaire étaient au service du public, au service des administrés, de la commune ou de l'État
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Si l'interventionnisme, par une sorte de raffinement, ne rebute plus les
administrés, et si l'État par une espèce de coopération s'interdit de violenter les
citoyens, ce que l'État respecte la liberté d'entreprendre qui n'est rien d'autre
qu'une forme fignolée de l'autonomie de la volonté. Ainsi, la liberté d'entre
prendre se trouve-t-elle préservée, car, c'est seulement en souscrivant aux sug
gestions de l'État que les administrés se trouvent régis par la nouvelle réglemen
tation, dans le cas contraire, aucune obligation ne pèserait sur les administrés
qui deviennent, pour ainsi dire, des cocontractants.
et qu'ils en étaient fiers. C'est la seule manière de réconcilier l'homme de la rue et ses représen
tants ».
TITRE II
LA RECHERCHE DES ÉLÉMENTS COMMUNS
S'il est vrai que la contractualisation se généralise ^ dans la plupart des
branches du droit, des constantes caractéristiques de cette tendance devraient
exister en vue de mieux apprécier les variations éventuelles. C'est à la recherche
de ces constantes que nous allons devoir nous atteler. Plusieurs éléments peu
vent être épinglés à l'analyse de la contractualisation, mais les plus remar
quables semblent être la recherche systématique de la protection des faibles ou
la prise en compte des inégalités naturelles (Chapitre I), l'amenuisement du rôle
de la volonté (Chapitre II) et enfin l'émergence de l'intérêt social (Chapitre III).
^ N'est-ce pas là une preuve qui confirme la loi d'extension de D. Truchet, à propos de l'évolu
tion du droit administratif : « loi d'extension » et « loi de divergence », Mélanges R. CHAPUS, Paris,
Montchrestien, 1992, pp. 633-645.
Premier chapitre
LA RECHERCHE SYSTEMATIQUE
DE PROTECTION DES FAIBLES
Les codes civils belge et zaïrois organisent une protection spéciale pour les
faibles S en les arrangeant dans une catégorie, sous le nom générique des inca
pables. Ceux-ci ne peuvent s'engager sans l'assistance des personnes désignées
par la loi ou les juges pour ce faire, au risque de voir leurs engagements réputés
sinon nuls, tout au moins annulables.
S'agirait-il, une fois de plus, d'élaborer d'autres moyens de protection au
bénéfice d'une catégorie déjà prévue par le législateur ? Non, sans doute, car, au
sens du code civil, sont considérées comme faibles des personnes qui seraient
soit, atteintes d'affections psychosomatiques, soit des personnes dont l'âge fort
faible ferait présumer le manque de discernement nécessaire pour pouvoir s'en
gager. S'agirait-il alors des personnes majeures, physiquement faibles, pour les
quelles s'imposerait une protection particulière ? La réponse ne peut être que
négative, car la contractualisation n'est pas une épreuve purement physique.
D'ailleurs, dans des compétitions sportives qui font appel aux efforts physiques,
plusieurs critères, le poids, l'âge... organisent déjà cette forme de protection, en
évitant d'opposer les personnes qui ne relèveraient pas d'une même catégorie.
Il convient, semble-t-il, de déterminer ceux que l'on appelle faibles dans le
mécanisme de la contractualisation, avant d'analyser en quoi consisterait cette
protection.
Par les faibles, il y a lieu d'entendre les personnes qui, dans une relation
contractuelle, en considération du rapport des forces, seraient toujours désavan
tagées si l'on ne tenait compte des inégalités naturelles. 11 peut ainsi s'agir de la
fortune, de la formation, de l'information, bref de toute différenciation objec
tive qui procure avantage à une partie sur l'autre, dans les rapports contrac
tuels 2. Cet avantage objectif que détient une partie sur l'autre ne signifie pas,
nécessairement, avantage illicite. C'est un avantage licite, mais il demeure établi
que ne pas en tenir compte aboutirait à des situations révoltantes de singulière
^ Au Zaïre les articles 215 à 315 du Code de la famille déterminent et organisent le régime des
incapables, Code de la famille, /.O.Z., numéro spécial, 1987, pp. 67-80.
2M.Fontaine, « La protection de la partie faible dans les rapports contractuels », Rapport de syn
thèse, la protection de la partie faible dans les rapports contractuels, comparaisons franco-belges, Paris,
L.G.D.J., 1996, p. 616 ; pour cet auteur, le critère pour déterminer la faiblesse contractuelle d'une
partie procède de plusieurs circonstances qui ont un « caractère hétérogène, pour ne pas dire hété
roclite ».
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injustice, d'où la nécessité de rétablir l'équilibre par l'objectivation (Section I)
des conditions des parties. Cette objectivation des conditions protège non seu
lement l'individu, mais promeut également l'intérêt collectif (Section 11).
seaioN I : Lfl pfiOTeaioN Des FfiiBLes comm€ coRReaiF
nu PfllNCIP€ D'éGRLITé DÈS CITOV6NS
En déclarant l'égalité de tous les citoyens, la Révolution française avait
rompu les chaînes multiséculaires qui différenciaient les hommes à partir de
leur naissance, suivant qu'ils étaient nobles ou roturiers. Mais ces discrimina
tions persistent toujours dans les faits 2. Raison pour laquelle, le droit va essayer
de les corriger. L'intervention des mécanismes juridiques correctifs ne consiste
pas à niveler les inégalités par l'instauration de l'égalitarisme qui deviendrait un
mal si pas plus révoltant, tout au moins aussi redoutable que les inégalités, mais
plutôt à en atténuer l'ampleur ou les effets par l'intégration des compensations
en vue de maintenir, tant soit peu, l'équilibre. C'est-à-dire, dans la détermina
tion des obligations de chaque partie ou dans l'établissement de la responsabi
lité, l'on prend en considération ces inégalités pour charger ou décharger une
partie. Il semble intéressant d'analyser la critique eu égard à l'objectivation des
conditions des parties en vue d'établir l'équilibre (§ 1). Cette critique ne re-
tombe-t-elle pas dans le piège qu'elle entend démonter (§ 2) ?
§ 1. Réticence de l'approche marxiste à accepter
la correction des inégalités par le droit
L'analyse marxiste — qui insuffle un soupçon ^ en tout par la réduction de
toutes les institutions humaines au rôle de reproduction des rapports écono
miques — ne pourra que suspecter ces mécanismes comme étant la poudre que
la classe dominante jette aux yeux de la grande masse des dominés pour main
tenir sa position privilégiée. Quelque alléchante que paraisse l'approche
marxiste, elle débouche en définitive sur la conception d'un droit
« désincarné », c'est-à-dire un droit qui ne représenterait aucune quelconque va
leur supérieure à protéger de peur d'illustrer, une fois de plus, et d'ériger en
modèle, les valeurs de la classe dominante. Ce qui aboutirait, en définitive, à
une absurdité, car le droit semble être par essence la représentation de certaines
valeurs à protéger au sein d'une collectivité donnée. Cette analyse qui dénie
quelque peu à l'homme la capacité d'apprécier le juste milieu laisserait croire
que la vie en communauté ne serait qu'une éternelle guerre, en vue du
triomphe des intérêts de ceux au profit de qui les lois sont faites ; or, tel ne
semble pas être le cas. Pour preuve, la stabilité de beaucoup de régimes poli-
^Voy. l'article 1^"^ de la déclaration des droits de l'homme et du citoyen.
2F. Rigaux, « L'insertion des inégalités objectives dans un système juridique d'égalité devant la
loi », in L'égalité, vol. V, Trav. du Centre de philosophie du droit de l'U.L.B., Bruxelles, Bruylant,
1977, p. 149.
^ X. Dijon, Méthodologie juridique, Bruxelles, Storyscientia, 1990, p. 155.
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tiques où, normalement, la prise de conscience des classes exploitées devrait, de
manière cyclique, renverser l'ordre « inique » établi, en vue de le remplacer par
celui des masses laborieuses. Or, l'Europe « bourgeoise » n'a pas cormu pareil
bouleversement ; ce qui semble confirmer qu'il y aurait, dans le commerce juri
dique, un fonds commun de justice dans lequel chacun se reconnaîtrait
§ 2. La reproduction des contradictions dénoncées par l'approche marxiste
malgré la sociolisotion des moyens de production
En revanche, dans les pays où l'expérience de la socialisation des moyens
de production a été tentée ou dans ceux qui la continuent encore en vue de ré
tablir une « véritable » démocratie dans laquelle le droit « désincarné » garanti
rait effectivement l'épanouissement de chaque homme, certains auteurs ^ s'ac
cordent avec Maurice Duverger que là « jamais et nulle part, le décalage entre les
lois et les faits n'a été si grand ^ ». Ce décalage, à notre avis, serait dû au fait
qu'au lieu de reconnaître les inégalités naturelles et d'en tenir compte dans les
engagements, on les nie superbement, et, comme par une espèce de vengeance,
ces réalités occultées reviennent à la surface pour annihiler le droit.
Quelle que soit la portée de la critique marxiste, il est indéniable que mal
gré l'existence des contrats léonins, l'idée de protection des faibles domine le
domaine de la contractualisation. En effet, s'il n'y avait pas protection des
faibles, non seulement les clauses léonines ne seraient pas sanctionnées, mais
aussi et surtout elles n'existeraient pas, car ce serait un non sens. L'interdiction
des clauses léonines semble donc inséparable de l'idée de protection des faibles.
S€aiON II : Lfl PfiOT€CTION D€S FfllBL€S €NT€NDU6
COWWl€ PROMOTION D€ L'INTéRéT D€ Lfl COLŒQIViTé
Quelle incidence la protection de la partie la plus faible pourrait-elle avoir
sur l'intérêt de la collectivité ? L'intérêt de la partie la plus faible se confond-t-il
avec celui de la collectivité ? Pareille confusion n'est-elle pas dangereuse, ? Non
seulement elle occulte tout critère précis de définition de l'intérêt général, mais
aussi et surtout il y a lieu de se demander en vertu de quoi l'intérêt du faible de
vrait servir de modèle pour une société. Raison pour laquelle, il semble intéres
sant de repréciser la question (§ 1) avant d'étudier en quoi l'équilibre entre par
ties serait un facteur de paix sociale (§ 2) dans toute société.
§ 1. L'intérêt de repréciser la question
11 conviendrait, semble-t-il, de reformuler la question en se demandant
quels types de liens pourraient s'établir entre la protection des faibles et l'intérêt
de la collectivité. De manière simpliste, on pourrait tirer argument du fait que
^F.-P. Benoît, La démocratie libérale, Paris, P.U.F., 1980, p. 75.
^ M. Duverger, Les orangers du lacBalaton, Paris, éd. du Seuil, 1980, p. 7.
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les faibles font partie de la collectivité, pour conclure qu'en les protégeant, on
protégerait par ricochet la société. Cette argumentation semble faible, car en
l'appliquant à l'autre extrémité, nous arrivons aux mêmes effets. Ainsi, pour
rait-on soutenir : puisque les forts sont également membres de la communauté,
le triomphe de leurs intérêts aboutirait au triomphe des intérêts de toute la
communauté ! Comment peut-on, sur base des données aussi opposées, débou
cher sur les mêmes résultats ! C'est que, soit les deux propositions sont fausses,
soit l'une d'elles est fausse et l'autre vraie. 11 nous faut déterminer laquelle est
fausse, et pourquoi elle est fausse.
§ 2. L'équilibre entre parties, un facteur de paix sociale
Dans la démarche vers une solution, un élément essentiel doit pouvoir
servir de toile de fond, il s'agit de la recherche de l'équilibre entre parties, fac
teur de paix sociale. Cette recherche d'équilibre remet en cause l'effet relatif des
contrats ; parce que, en réalité, il n'y a pas que les cocontractants qui seraient
directement intéressés, mais la collectivité tout entière en ce qu'elle définit les
valeurs qui créent de l'harmonie entre les membres. Parmi ces valeurs figure la
justice, car la promotion de l'injustice menacerait le socle sur lequel repose le
plus grand édifice qu'est la société humaine. Et comme il a été prouvé depuis la
nuit des temps qu'une société bâtie sur l'injustice prépare sa propre ruine
toute collectivité s'octroie le droit de tracer des limites au-delà desquelles la vio
lation des intérêts de la partie la plus faible constituerait une menace pour la
cohésion de la société. C'est là une nécessité vitale à laquelle même la société li
bérale du 19^ siècle n'a pas manqué, sinon comment s'expliqueraient des méca
nismes comme la lésion, la rescision ainsi que tous les autres vices de consente
ment ? Ce sont là des techniques conçues pour la protection de la partie la plus
faible. C'est dans ce même ordre d'idées que des théories conmie celles de l'im-
prévision et de l'équation financière trouvent pleinement le sens en droit ad
ministratif. L'impassibilité de l'État —face aux entrepreneurs et fournisseurs
confrontés aux déséquilibres créés, soit par la survenance des événements im
prévus, au cours de l'exécution du contrat, soit par l'alourdissement des charges
du fait du pouvoir de modification unilatérale de l'administration — aurait pu
amener à un désintérêt total des marchés publics ; et comme l'État ne peut pas
tout faire, c'est toute la communauté qui en pâtirait.
C'est la raison pour laquelle la justice contractuelle est promue au rang des
valeurs sociales à protéger.
fl. La justice contractuelle
Construction doctrinale dégagée d'une part, de l'attitude des juges qui se
résignent de moins en moins dans le rôle passif de déclamateur « des paroles du
contrat », dans la résolution des litiges, en s'intéressant de plus en plus au
contenu même du contrat pour voir s'il respecte l'équilibre des intérêts respec-
1L'exemple le plus récent étant le démantèlement de l'apartheid en Afrique du Sud.
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tifs des parties, et d'autre part d'une tendance des lois qui imposent des obliga
tions supplémentaires à la partie supposée dominante et notamment l'équilibre
des prestations comme condition de validité du contrat, la justice contractuelle,
en tant que justice corrective \ serait un démenti à l'affirmation selon laquelle
« qui dit contractuel, dit juste ».
7. Intérêt de la justice contractuelle
La justice contractuelle peut être considérée comme une application ap
profondie de la théorie de l'enrichissement sans cause ^ en ce que celle-ci ne
s'arrêtait qu'à mi-chemin tandis que celle-là irait jusqu'au bout du parcours. En
effet, l'enrichissement sans cause devenait condamnable dès lors qu'il s'avérait
sans cause, cela en conformité avec la tradition judéo-chrétienne. Toutefois, s'il
y a un contrat à base de l'enrichissement, c'est une cause ; le droit se trouve ainsi
dépourvu d'annuler pareil contrat même s'il s'agit d'un contrat injuste. Cela est
d'autant plus vrai que la lésion ne constitue pas une cause de nullité ni en droit
zaïrois ni en droit belge, mais ouvre simplement la voie à une action en resci
sion, dans des cas d'ailleurs limitativement déterminés par la loi.
Or, comme nous l'avons démontré, point n'est besoin de revenir sur le fait
qu'un contrat n'est pas nécessairement juste ; comment, dans cette optique,
cautionner un contrat injuste qui aurait été à la base d'un enrichissement ?
C'est la raison pour laquelle, il pourrait être soutenu que la théorie de l'en
richissement sans cause s'arrêtait à mi-chemin, car, dès lors qu'il y avait une
cause, tout était en ordre, juste ou injuste c'était tout de même une cause. C'est
en cela que la justice contractuelle semble apporter un plus, car le juge ne se li
mite plus, aujourd'hui à constater simplement l'existence d'une cause, bien
plus, il examine si son contenu satisfait à la condition de l'équilibre des presta
tions.
Et comme la théorie classique des vices du consentement ne permet pas
« d'appréhender toutes les hypothèses d'excès d'influence ^ », l'intérêt de la jus
tice contractuelle s'affirme davantage afin que tous les pans laissés dans l'ombre
par le législateur ne deviennent l'occasion pour les plus habiles, les plus forts de
s'octroyer des avantages injustifiés.
2. Intégration de la justice contractuelle dans la loi
En droit civil français et belge l'obligation de renseignement se généra
lise ; en revanche, en droit du travail plusieurs dispositions impératives s'in-
^J. Ghestin, « La notion de contrat », D. chr., 1990, p. 155.
2T.Weir, « La justice contractuelle en Grande Bretagne », R.I.D.C., 1981, p. 9.
^ C. Garcin, O. Moréteau, « Le dol et l'obligation de renseignement dans la formation des
contrats », Annales de la Faculté de droit de Lyon, Lyon, éd. de l'Hermès, 1982, p. 106.
*Voy. l'article 30 de la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce et sur l'information
et la protection des consommateurs, M.B., 29.08.1991, p. 18728.
®Il y a lieu de se demander ce qui restera de ce que l'on peut appeler « l'édifice protectionniste
du travailleur » face à l'assaut de la déréglementation et de la dérégulation.






terprétant en faveur du travailleur limitent sérieusement le principe de l'auto
nomie de la volonté. De même en droit public, la constitutionnalisation des
droits de l'homme contribue à tracer des limites à la souveraineté de l'État de
sorte que les droits individuels soient garantis.
Au Zaïre, la justice contractuelle est perceptible à travers plusieurs dispo
sitions du Code du travail pour la simple raison que les codes du travail
connaissent, partout ailleurs, un grand rapprochement à cause des recomman
dations et normes de l'O.I.T. qui essaient d'uniformiser la condition du travail
leur, où qu'il soit, pour une protection plus accrue. En droit public et en droit
civil, ce mouvement fait cependant défaut au Zaïre pour deux raisons. D'abord
parce qu'en droit public, à part les multiples révisions constitutionnelles, il y a
fort peu d'interventions législatives. Ensuite, s'agissant des cours et tribunaux,
leur travail est sinon quasi-inexistant, tout au moins n'est-il pas vérifiable faute
de publication de jurisprudence. C'est ainsi que le mouvement d'extension de
la catégorie des faibles ne saurait être apprécié sur le plan jurisprudentiel au
Zaïre.
Il conviendrait néanmoins de faire remarquer que l'alignement du code du
travail zaïrois sur les normes de l'O.I.T. ne relève pas de l'importance qu'atta
cherait le Zaïre aux organisations internationales, mais plutôt de la recherche de
la légitimité extérieure. La plupart du temps, on se plaît à adopter des textes
d'une architecture répondant aux préoccupations relatives à la protection des
droits de l'homme et du travailleur en particulier, alors qu'en réalité, il n'en est
rien. Entre le texte adopté et la réalité quotidienne, la distance peut parfois de
venir un gouffre infranchissable. Àtitre d'exemple, les articles 224 à 248 traitent
du pluralisme et de la liberté syndicale alors qu'en réalité, non seulement, sous
le système dit du Parti-État, il n'y avait pas pluralisme syndical i, mais pire en
core le syndicat unique érigé en branche spécialisée du parti unique procédait
régulièrement aux purges de ses dirigeants qui manifestaient quelque velléité
de défense réelle des intérêts des travailleurs. Or, si l'analyse doit se limiter uni
quement au texte tel qu'il apparaît, il est à craindre que l'on fasse passer l'inten
tion pour la réalité. N'est-ce pas là le « piège sans fin » dans lequel tombe le droit
"en Afrique ?
B. L'extension de la catégorie des faibles
La promotion de la justice contractuelle a amené le juge d'abord — et en
suite le législateur — à étendre la catégorie des faibles 2. En effet, il ne s'agit plus
^Fait étonnant, alors que les articles 224 à 248 avaient été abrogés par l'ordonnance-loi n° 72-
028 du 27 juillet 1972 autorisant la création de l'association nationale de entreprises du Zaïre
« ANEZA », le Code du travail reprenait toujours ces articles comme s'ils étaient toujours en vi
gueur !
2A. Holleaux, « Vers un ordre juridique conventionnel », Bull, de l'UAP, 1974, p. 674 affirme
que « les textes sociaux visent les petits, les faibles, les démunis, les handicapés. Il y a beaucoup
plus de textes qui parlent des malades que des bien-portants » ; G. Ripert, Le régime démocratique et
le droit civil moderne, Paris, L.G.D.J., 1936, pp. 157-158 « Tous ceux qui, par leur âge, leur état intel
lectuel, leur inexpérience, leur pauvreté, leur impossibilité d'agir ou de comprendre sont dans la
société plus faibles que les autres ont droit à la protection légale. Il faut les protéger pour rétablir
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seulement de protéger les personnes que le législateur désigne, de façon exhaus
tive, comme étant des faibles, mais plutôt de mettre à l'abri des abus quiconque
se trouverait en situation d'infériorité, dans une relation contractuelle.
Ainsi, un client passe-t-il pour un faible face à sa banque ou face à sa com
pagnie d'assurance N'importe quel acheteur rejoint également la catégorie des
faibles devant un vendeur professionnel. Être faible ici, loin de sous-entendre un
état permanent réfère plutôt à une situation bien déterminée. Ce faible dans un
contexte donné pourrait se retrouver du côté des dominateurs dans un autre
décor. Un vendeur professionnel des appareils photographiques qui a l'obliga
tion d'informer suffisamment ses clients considérés comme des faibles à proté
ger, se retrouve lui aussi du côté des faibles qui méritent protection quand il
s'en va acheter un appareil électroménager au supermarché. Cette nouvelle ca
tégorie des faibles qui assure la protection de chaque citoyen suivant la situation
dans laquelle il pourrait se retrouver — le consommateur — est une importante
révolution.
Le consommateur est protégé non pas à cause d'une quelconque déficience
physique ou mentale qui le frapperait, c'est plutôt le défaut d'initiation dans
un domaine quelconque ou le manque d'information qui justifierait cette pro
tection.
C'est, pensons-nous, là une récusation du principe de l'autonomie de la
volonté dont l'automatisme — sur la présomption d'être informé sur les tenants
et les aboutissants du contrat, dès lors que l'on s'est engagé — était contredit,
chaque jour, par les faits.
7. Cas du Zaïre
Au Zaïre, la protection des consommateurs relèverait essentiellement de la
jurisprudence, étant donné que le législateur n'a pas encore pris une loi dans ce
domaine. Mais, il est possible de formuler un certain nombre d'hypothèses qui
expliqueraient sinon l'embarras, tout au moins les hésitations du législateur zaï
rois à édicter des normes protectrices des consommateurs.
Parvenir à reconnaître les consommateurs comme catégorie à protéger,
c'est révolutionner fondamentalement le système de responsabilité hérité du li
béralisme de 1789 où l'homme est seul face à l'État. Pareille révolution suppose-
l'égalité. Toux ceux-là, ce sont les petits ». Pour cet auteur, la démocratie se basant surtout sur la loi
du plus grand nombre, l'on comprend pourquoi les petits sont agréables à la démocratie ; comme
ils sont le plus nombreux, l'on doit pouvoir compter avec eux !
^J.LM.B. S8IS65, dans un arrêt du 22 avril 1988, la Courd'appel de Bruxelles a estimé que l'o
bligation de compétence et de diligence d'un courtier d'assurance implique pour ce dernier l'in
formation complète de ses clients au lieu de se contenter du fait qu'ils auraient lu les conditions :
« En intervenant dans le but de substituer à une police existante une police plus complète et assu
rant une meilleure couverture, l'appelante se devait d'attirer spécialement l'attention de ses clients
sur le danger d'une interruption dans la garantie et sur l'absence de couverture de certains risques
en raison de la période du stage imposé par le nouvel assureur ; qu'elle ne pouvait pas à peine de
vider de sa substance son obligation de conseil, se fier à la lecture des conditions générales de la po
lice de ses clients, à supposer d'ailleurs que le texte de ces conditions eût été en leur possession au
moment où ils signèrent la proposition d'assurance ».
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rait à part une indépendance suffisante de l'État vis-à-vis des producteurs des
biens de consommation, une véritable capacité de cet État de résister aux me
sures de rétorsion des producteurs des biens de consommation
a. L'incapacité de l'État d'émettre des normes protectrices des consommateurs
Dans un pays comme le Zaïre où la dépendance vis-à-vis de l'extérieur s'a-
gissant des biens de consommation courante n'est plus à démontrer, des me
sures protectrices des consommateurs qui ne plairaient pas aux producteurs ou
qui ne ménageraient pas leurs intérêts seraient vouées à l'échec ; car, au lieu de
s'impliquer, les producteurs bouderaient en créant la rareté, et, à la longue, ce
sera l'asphyxie qui contraindra le législateur à revenir sur sa décision. Pour dé
montrer ce qui vient d'être avancé, on peut évoquer les mesures de zaïrianisa-
tion 2 auxquelles le législateur zaïrois dut renoncer par la rétrocession car la
pression extérieure était telle que l'État n'avait plus d'autre choix que de reve
nir sur sa décision. La thèse de Andres Ferez selon laquelle «la capacité de l'État
à fonctionner avec efficacité et compétence est également déterminée par sa ca
pacité à créer des relations d'autorité vis-à-vis des membres de la société * »
trouve parfaite illustration dans le cas du Zaïre où l'État est incapable de créer
des relations d'autorité à l'égard des producteurs des biens de consommation.
N'est-ce pas là une contradiction de notre part de déplorer le manque, mieux la
perte de l'autorité de l'État, alors que la contractualisation que nous proposons
serait, justement, une tendance vers l'atténuation de l'unilatéralité ? Il n'y a
point de contradiction, pensons-nous, car atténuer l'unilatéralité ne peut être
confondu avec la perte totale de l'autorité de l'État qui est un signe évident de
perte de légitimité.
^ Le report de l'entrée en vigueur des écotaxes démontre que protéger les consommateurs n'est
pas une entreprise facile.
^ Lukombe Nghenda, Zamanisation, Radicalisation, Rétrocession en République du Zaïre,
Considérations juridiques, Kinshasa, P.U.Z., 1979, p. 8, par zarïanisation, il faut entendre
« L'ensemble des mesures arrêtées par l'État zaïrois par lesquelles, l'État, en vertu de sa souverai
neté, décida le retrait des mains des étrangers, des biens, activités économiques et unités de pro
duction au Zaïre dont ceux-ci étaient propriétaires, et que l'État céda ensuite aux seuls zaïrois, per
sonnes physiques ou personnes morales » ; il y a lieu d'annoncer d'ores et déjà ici que des mesures
aussi importantes que celles-ci n'ont eu pour tout habillage que juridique le discours du Président
de la République du 30 novembre 1973 ; il a suffi que le Chef de l'État annonce ces mesures dans
son discours pour qu'elles deviennent exécutoires. Cette parenthèse nous semble importante car
elle introduit un principe que nous aurons à analyser « La parole du Chef de l'État a force de loi ».
^ Lukombe Nghenda, o.c., p. 9 ; les mesures de rétrocession sont celles par lesquelles « l'État dé
cida la rétrocession aux étrangers, de certaines activités et unité de production initialement zaïria-
nisées, et l'association des étrangers avec soit les particuliers zaïrois, soit avec l'État lui-même, dans
l'appropriation des biens, activités économiques et unités de production ».
^ A. Ferez, « Légitimité et capacité administrative de l'État : l'administration publique dans les
pays en développement », R.I.SA., 1991, p. 743.
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b. L'illustration de l'incapacité de l'État
En date du 7 mars 1994, le ministre zaïrois du Travail, Main d'Œuvre et
Prévoyance Sociale prit deux arrêtés ministériels, le premier portant fixation du
taux provisoire de la cotisation, le second portant paiement partiel en espèce et
en chèque des cotisations dues par les employeurs à l'Institut National de
Préparation professionnelle. Au vu de ces deux arrêtés, l'Association Nationale
des Entreprises du Zaïre, par le biais de son Administrateur Délégué, sortit un
communiqué de presse en ces termes :
« L'ANEZA demande à tous ses membres de ne pas se soumettre aux
dispositions des Arrêtés ministériels nos 25 et 26 portant respectivement
fixation du taux provisoire de la cotisation et paiement partiel en espèce
et en chèque des cotisations dues par l'employeur à l'Institut National de
Préparation Professionnelle
Ces deux Arrêtés signés le 07 mars 1994 par le ministre du travail.
Main d'oeuvre et Prévoyance Sociale, violent respectivement le Code du
Travail en son article 185-b et l'ordonnance n° 78/298 du 06 juillet 1978
relative au mode de paiement des dettes envers l'État.
[...] En conséquence, l'ANEZA s'oppose catégoriquement à l'application
de ces deux Arrêtés ministériels et recommande à ses membres de ne pas
se sentir obligés par ces nouvelles instructions sans base légale ^ »
Sans engager un quelconque débat au fond, deux remarques s'imposent.
La première est que ce communiqué ne constitue ni un recours gracieux de
mandant au ministre de rapporter les arrêtés incriminés, ni un recours juridic
tionnel adressé à la Cour Suprême de Justice en vue d'obtenir l'annulation des
arrêtés querellés. 11 faut se demander pourquoi l'ANEZA n'utilise aucune voie de
droit pour obtenir le retrait des arrêtés contestés. La seconde remarque est que
l'ANEZA elle-même s'arroge le pouvoir de censurer les arrêtés ministériels, les
déclare nuls et demande ainsi à ses membres de ne pas s'y soumettre. Un
constat : au vu de ces faits, l'État a perdu toute légitimité.
On pourrait donc dire que l'extension de la catégorie des faibles ainsi que
rédiction des dispositions impératives conséquentes dépendent de la capacité
de négociation de chaque État avec les différentes composantes de sa popula
tion. Plus la capacité de négociation de l'État est grande, les normes protectrices
des faibles trouvent un terrain propice à leur éclosion ; dans le cas contraire,
c'est-à-dire au cas où la capacité de négociation de l'État est très faible, la proba
bilité d'assister à l'extension des normes protectrices des faibles est assez ré-
^ Communiqué de presse, Voy. Annexe 1.
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duite ^ car pareil État ignore la portée de nouveaux instruments d'action de l'É
tat 2.
2. €n Belgique
En Belgique, c'est la prise de conscience — sur l'inadéquation entre les
conditions classiques du contrat et l'inégalité perceptible des parties — qui a
poussé les citoyens à se regrouper dans des associations, pour mieux défendre
leurs intérêts. De toute évidence, un individu isolé est fragile, il ne pourra que
difficilement parvenir à mettre en cause les idées reçues qui dominent toute so
ciété. D'où la nécessité d'une contestation collective.
L'État mis devant un fait accompli par les groupes sociaux organisés qui se
rebellent contre le fétichisme du consentement, n'a donc pas beaucoup de
choix. 11 faudrait, soit refuser d'adopter la loi qui viendrait de la rue, dans ce cas,
il y aurait rupture entre les missions de l'État et les attentes de la population ;
soit alors, se rendre à l'évidence que le droit qui doit régir toute société est sa
propre création mieux une réponse à ses préoccupations et non un
« décalogue » conçu entièrement en dehors des citoyens. C'est la raison pour la
quelle le rôle de la volonté diminue de plus en plus, dans la détermination des
clauses essentielles du contrat, car ce champ retient davantage l'attention du lé
gislateur qui ne cesse d'y étendre des dispositions impératives.
^À moins qu'il s'agisse d'un État dans lequel l'initiative privée est inexistante, et dans lequel
toute l'activité économique est concentrée entre les mains de l'administration ; ainsi l'État peut
imposer des mesures à son administration sans négociation (encore faudrait-il ajouter que même
l'administration ne fait pas exception à la règle de négociation, aujourd'hui).
2 C.-A. Morand, « Les nouveaux instruments d'action de l'État et le droit », in Les instruments
d'action de l'État, sous la direction de C.-A. Morand, Faculté de droit de Genève, Helbing &
Lichtenhahn, 1991, p. 238.
^ A. Mestre, « Droit civil et démocratie », Revue critique de législation et jurisprudence, 1936,
p. 298.
Deuxième chapitre
L'AMENUISEMENT DU ROLE DE LA VOLONTE
En reconnaissant les inégalités de fait entre parties, et en chargeant le droit
de les corriger, c'est-à-dire de rétablir une véritable égalité dans les relations
contractuelles, par la prise en considération du postulat selon lequel l'inégalité
est la seule vérité originelle S ne pourrait-on pas se demander si l'autonomie de
la volonté, puisque s'appuyant fondamentalement sur l'égalité entre les parties
au contrat, trouve encore un fondement ?
Il faudrait, peut-être, relever que la prise en compte de l'inégalité — par le
législateur en introduisant, dans la chaîne contractuelle, plusieurs dispositions
impératives et protectrices de la partie la plus faible — a divisé la doctrine en
deux camps. Pour les uns, l'intrusion de l'État dans le cercle contractuel a dé
truit 2 les bases de la théorie des obligations et annonce, de ce fait, le déclin de
l'institution « la plus ancienne et la plus démocratique », le contrat. Pour les
autres, par contre, l'interventionnisme étatique, loin d'enterrer le droit des
contrats traduirait un essor nouveau de cette institution, mieux un regain de vi
talité 3 due à l'adaptation du droit à l'évolution des mentalités et du temps.
Faudrait-il chercher à trancher pour dire qui a tort et qui a raison ? Tout ne dé-
pendrait-il pas des termes utilisés pour apprécier le déclin ou le progrès du
contrat ?
Ànotre avis, il semble assez proche de la réalité d'affirmer que loin de pas
ser pour un déclin, l'interventionnisme étatique soumettrait plutôt la relation
contractuelle à une « cure de jouvence » et lui éviterait, ainsi, de tomber dans la
sclérose à laquelle la condamnait irrémédiablement la doctrine libérale. Il va
donc falloir rechercher les facteurs qui ont contribué si pas à mettre totalement
en cause, du moins à ébranler quelque peu, le principe de l'autonomie de la vo
lonté. Plusieurs facteurs semblent avoir été à la base du « chavirement », mais les
plus déterminants, au nombre de deux nous paraissent être d'abord le constat
selon lequel les contrats sont devenus tellement complexes que fort peu de gens
^F. Rigaux, «L'insertion des inégalités objectives dans un système juridique d'égalité devant la
loi », in L'égalité, vol. V, travaux du centre de philosophie du droit de l'U.LB., 1977, p. 140 ;
L. INGBER, « L'égalité en droit ou le droit à l'égalité », J.T., 1979, p. 313.
2 Voy. notamment un éminent représentant de cette tendance, G. Ripert, Le déclin du droit,
Paris, L.G.D.J., 1949.
3M. Vasseur, « Un nouvel essor du concept contractuel ; les aspects juridiques de l'économie
concertée et contractuelle », Rev. trim. dr. civ., 1964, pp. 5-48 ; J. Ghestin, « La notion de contrat »,
D. chr., 1990, pp. 147-156 ; B. Teyssié, «À propos de la négociation collective d'entreprise », Dr.
soc., 1990, pp. 577-579.
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pourraient en saisir la portée exacte (Section I). Ce constat appelerait l'interven
tion du législateur pour procurer de la sécurité à tous. Ensuite, la conviction se
lon laquelle l'amenuisement du rôle de la volonté par la multiplicité des
contrats-types et les dispositions de plus en plus impératives qu'édicté le légis
lateur — au lieu d'être considéré comme la mort du contrat — aboutirait plutôt
à la lisière de l'égalité (Section II), semble être le second point qui aura marqué la
transformation des rapports contractuels.
SeaiON I : Lfl COMPL€XITé D€S CONTRATS €N TfiNT QU6 Ffia€UR AMPLIFIANT
L'INTRUSION LéGISLATIVe DANS L6S RAPPORTS CONTRAQUCLS
L'analyse de l'évolution des contrats permet, sans peine, de constater que
la complexité des contrats contribuerait à amenuiser davantage le rôle de la vo
lonté de la partie la plus faible, dans une relation contractuelle. Ne faudrait-il
pas, au préalable, définir ce qu'il faille entendre par la complexité des contrats ?
Le contrat construit à l'image du modèle de la société libérale du 19^ siècle, so
ciété basée sur le libre-échange, était un contrat simple. 11 suffisait de se mettre
d'accord sur le prix et sur la chose, le marché était conclu. La simplicité des mo
dèles des contrats avait fini par convaincre tout le monde que le consentement
du cocontractant signifiait qu'il était suffisamment éclairé sur la question, d'où
la réticence de mettre en cause les engagements régulièrement conclus auxquels
d'ailleurs la société accordait une valeur égale à celle d'une loi i. Or,
aujourd'hui, avec les progrès techniques, non seulement que les modèles des
contrats sont devenus complexes, mais aussi et surtout la technicité des clauses
desdits modèles fait qu'en définitive, seule une infime partie d'initiés saisit
encore quelque chose, tandis que la large majorité se contente d'apposer la
signature. C'est le cas notamment des contrats d'assurance dans lesquels les
assurés ne se donnent pas la peine d'analyser les clauses de déchéance, fort peu
malléables.
Dans ces conditions, pourrait-on, véritablement parler de l'autonomie de
la volonté ? Par ailleurs, les contrats sont devenus tellement nombreux que
même les spécialistes de grande renommée ne pourraient prétendre être infor
més sur tout le champ du contrat. Cette multiplicité désarme les contractants
qui ne détierment pas nécessairement la compétence voulue pour s'engager va
lablement. Leur volonté, quoique présente, ne jouerait pas un rôle déterminant.
^L'article 33 al. 1®^ du code civil zaïrois livre III qui est la reproduction de l'article 1134 du code
civil belge dispose : « Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont
faites » ; Léo., 25 février 1930, Jur. col., 1932, p. 112 ; Cass. 4 nov. 1965, Pas., 1966, I, p. 298 ; il
faudrait, peut-être signaler que cette disposition connaît aujourd'hui en Belgique, surtout en ma
tière des contrats d'adhésion, une « ingérence » du juge. Les juges ne s'inclinent plus automati
quement devant la sacralité des conventions, Voy. Civ. Bruxelles, 27 oct. 1978, f.T., 1979, p. 236 ;
T. Bourgoignie, F. Domont-Naert, « Le contrôle des clauses abusives dans l'intérêt du consomma
teur dans les pays de la C.E.E., rapport belge », R.I.D.C., 1982, n° 3, pp. 519-589 ; R. Fouques-
Duparc, « Belgique et Luxembourg », in Les effets àu contrat dans les pays du marché commun, sous
la direction de R. Rodiere, Paris, Pédone, 1985, pp. 75-80.
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car l'on se limite à faire confiance à l'autre partie, faute de disposer de connais
sances nécessaires.
La volonté ne jouerait plus ainsi un rôle éminent, l'on s'engage dans l'es
poir que si l'on a été trompé par le cocontractant, la loi organise une protection
qui permet si pas d'éviter les abus, en tout cas de réparer le préjudice subi. Le
contrat serait devenu ainsi plus une affaire de confiance qu'un jugement suffi
samment éclairé. Or, celui qui fait confiance peut-il prétendre User de son auto
nomie de volonté dans le choix qu'il opère ?
Avec l'amenuisement du rôle de la volonté i, c'est le contrat lui-même qui
change. Acte originairement individualiste, le contrat se voit assigné un rôle so
cial pour plus d'équité dans le commerce juridique.
SeaiON II : L'fiM6NUIS€M€NT DU RÔL6 D€ Ifl VOLONTé Œ TANT QU€ FfiCT€UR D'éQUITé
Il semble indéniable, aujourd'hui, qu'une volonté libre qui ne subirait au
cune influence 2 deviendrait une gageure, tant l'environnement, l'information
et la formation conditionnent l'homme.
Pour éviter les abus en ce que les plus habiles, les plus agiles et les plus
doués ne fassent passer leurs désirs pour la volonté commune, le législateur se
trouve dans l'obligation d'intervenir afin que les intérêts des plus forts ne dé
passent un seuil au-delà duquel l'intérêt général perd toute sa substance. À dé
faut de l'intervention du législateur, c'est le juge qui dédouane la société en re
fusant de se cramponner au rôle de « serviteur du contrat ». Par maintes incur
sions au champ dit de la liberté contractuelle, le juge recherche l'intérêt général
à protéger, ou une certaine équivalence des prestations en vue de protéger la
partie la plus faible.
L'intérêt général ^ que semble escamoter la théorie libérale de l'autonomie
de la volonté revient à la surface et impose sa loi de solidarité, condition de sur
vie de toute société. C'est ici que la réalité prend sa revanche sur la théorie en ce
que le consentement n'oblige le débiteur qu'en vertu de la loi, car elle seule ac
corde une certaine parcelle de pouvoir au contrat. En effet, comment le contrat
aurait-il force obligatoire si le juge ne pouvait, au nom de toute la société, assu
rer la sanction pour inexécution ou violation des engagements ? N'est-ce pas
pour cette raison que non seulement l'ordre public et les bonnes moeurs limi
tent l'espace contractuel, mais aussi et surtout la loi en grignote les frontières.
L'envahissement du champ contractuel par la loi, bien que traduisant l'in
terventionnisme étatique ne supprime cependant pas le contrat comme mode
éminent d'établissement des rapports entre individus, dans la société. Cet in-
^J. MESTRE, «L'évolution du contrat en droit privé français », L'évolution contemporaine du droit
des contrats, fournées R. Savatier, Paris, P.U.F., 1986, p. 43 atteste que « le déclin de l'autonomie de
la volonté reste un phénomène incontestable, qui est la modification majeure de notre droit
contractuel depuis 1804 ».
2 N. Chardin, Le contrat deconsommation et l'autonomie dela volonté, Paris, L.G.D.J., pp. 36-37.
^Pourla théorie libérale, une espèce de main invisible parviendrait, par le jeu de la concurrence,
à rétablir l'intérêt général ; c'est-à-dire que la recherche de l'intérêt particulier déboucherait sur
l'intérêt général, c'est pourquoi l'État doit laisser faire.
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terventionnisme organiserait plutôt une protection collective. Et comme nous
l'avons démontré, la complexité et la technicité des contrats finissent par faire
des contrats un domaine réservés aux rares initiés.
Pour éviter que ces privilégiés à même de déchiffrer l'écriture hiérogly
phique du contrat ne profitent de cet avantage pour mettre toutes les obliga
tions à charge de la partie la plus faible, au nom de l'autonomie de la volonté,
seule la loi sait créer des inégalités positives pour rétablir la véritable égalité. Ce
qu'il faudrait, peut-être, souligner est que le mythe du contrat — né du libéra
lisme dont la pièce maîtresse aura été la promotion de la liberté du commerce,
de l'industrie et la protection de la propriété privée, l'homme dans cette pers
pective devait « réaliser tout ce qu'il désirait sans rencontrer des bornes i »,
parce que du seul jeu concurrentiel devait émaner le bien commun 2— aura été
remis en cause ; parce que la liberté et l'égalité des citoyens — qui conduisent à
l'autonomie de la volonté, fondement de tous les engagements —, passeraient
pour des leurres, comme nous l'avons précédemment démontré.
En Belgique, cette contestation de la « sacralité » du contrat s'est manifes
tée, selon Thierry Bourgoignie sous quatre ^ formes différentes, à savoir :
l'action législative par l'adoption de dispositions de plus en plus nom
breuses spécifiant soit le contenu de certains contrats, soit interdisant cer
taines « clauses jugées abusives dans le contrat de consommation * » ;
l'action jurisprudentielle, la plus ancienne de toutes — comme on peut le
constater notamment par l'existence de l'obligation de renseignement ^
dégagée par les tribunaux avant qu'elle ne fasse l'objet d'une quelconque
légalisation — elle aura permis d'adapter le code civil à l'évolution de la
société ;
l'action administrative ^ qui consiste essentiellement à faire des recom
mandations tant aux décideurs qu'aux producteurs de biens de consom
mation pour le respect des normes de production ;
1C.Angoujard, J-D. Tortuyaux, Le pouvoir des consommateurs, Paris, Hatier, 1982, p. 20.
2 A. DE Caluwe, «Procédures de protection du consommateur en droit belge », colloque : Les
moyens judiciaires et parajudiciaires de la protection des consommateurs, Faculté de Droit et sciences
économiques de Montpellier, 1976, p. 93.
^T. Bourgoignie, Éléments pour une théorie du droit de la consommation au regard des développe
ments du droit de la communauté économique européenne, Bruxelles, Story scientia, 1988, p. 210.
*T. Bourgoignie, Éléments pour une théorie dudroit..., o.c., p. 210.
^F. Domont-Naert, «L'information du consommateur dans la loidu 14 juillet 1991 sur les pra
tiques du commerce et l'information et la protection du consommateur », in J.-L. Fagnart et al.,
Les pratiques du commerce et la protection et l'information du consommateur depuis la loi du 14 juillet
1991, Bruxelles, éd. du jeune Barreau, 1991, p. 117 ; « Obligation de renseignement et confiance
légitime », R.D.C., 1986, pp. 110-115 ; J.L. Fagnart, « L'obligation de renseignement du vendeur-
fabriquant », R.C.J.B., 1983, pp. 228-259 ; G. Rommel, « L'obligation de renseignement », in
T. Bourgoignie, J. Gillardin, Droit des consommateurs, Bruxelles, Publications des Facultés universi
taires Saint-Louis, 1982, pp. 3-53.
®T. Bourgoignie, Éléments pour une théorie du droit de la consommation au regard des développe
ments du droit de la communauté économique européenne, o.c., p. 210.
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l'action concertée entre les associations de consommateurs ^ et celles de
producteurs. Action importante afin d'éviter que les « face à face devien
nent des affrontements stériles ^ », car les grèves de consommateurs ^ telles
qu'elles se développent, par moment, au Japon * et aux États-Unis
conmie toute épreuve de force, en sort-il un gagnant ?
Ce qui importe, à notre avis, ce n'est pas de constater la reconnaissance et
la légalisation du consumérisme ^ en Belgique par la loi du 14 juillet 1991 sur les
pratiques du commerce et sur l'information et la protection du consomma
teur 7, mais d'inférer plutôt qu'il s'agit là de la prise en considération de l'iné
galité des parties par le législateur en vue de « protéger le consentement de la
partie la plus faible ®». Plus qu'une simple mode qui ne résiste pas au temps, il
s'agit, à notre avis, de l'évolution historique de « l'individu vers davantage de
liberté et de responsabilité » dans une logique différente de celle du code civil de
1804 qui s'était préoccupé plus à garantir le droit de propriété par l'égalité de
principe entre propriétaires, en laissant ainsi un grand vide quant aux non pro
priétaires, c'est-à-dire les consommateurs.
Il s'agit là d'une notable atténuation de l'autonomie de la volonté qui ré
cuserait non seulement le mythe du contrat entre particuliers, mais affecterait
également le droit public en ce que l'obligation de renseignement ^ pèserait
également sur l'administration aujourd'hui. Ainsi des renseignements erronés
ou incorrectement fournis par l'administration engagent la responsabilité de
l'État. C'est ainsi que le tribunal d'Anvers condamna l'État belge au paiement
des dommages pour avoir communiqué à une société un taux T.V.A. erroné qui
faisait subir une perte importante à ladite société. C'est là un signe certain de la
régression de l'unilatéralité. Ainsi la part de « l'arbitraire » qui caractérise le
fonctionnement de chaque État tend à être contenue dans une proportion
acceptable parce que l'intérêt social n'est plus l'affaire des philanthropes seuls,
mais une préoccupation que le pouvoir public traduit par des règles de droit.
^T. Bourgoignie, Éléments pour une théorie dudroito.c., p. 210.
^ M. Garrigou, L'assaut des consommateurs pour changer les rapports producteurs, vendeurs,
consommateurs, Paris, Aubier-Flammarion, 1981, p. 147.
^ P. Godé, Dictionnaire juridique consommation, Paris, Dalloz, 1983, p. 182.
* P. Godé,Dictionnaire juridique ..., o.c., p. 182.
^P. Godé,Dictionnaire juridique..., o.c., p. 182.
®Il s'écrit aussi « consumérisme » et traduit l'ensemble des réactions des consommateurs contre
les abus tant de producteurs que des distributeurs, réactions se rapportant tantôt sur la politique des
prix, tantôt sur la composition des fabriqués. Ce qui intéresse le consommateur, c'est d'être
informé le plus possible sur la qualité de la marchandise à consommer et éventuellement, les effets
secondaires du produit.
7M.B., 29 août 1991, p.l8712.
®H. Bricks, Les clauses abusives, Paris, L.G.D.J., 1982, p. 214.
®F. Domont-Naert, « Les relations entre professionnels et consommateurs en droit belge », La
protection de la partie faible dans les rapports contractuels, comparaisons franco-belges, Paris, L.G.DJ.,
1996, p. 224.
P. Van der Wielen, « Les relations entre services publics et usages en droit belge », o.c., p. 313.
Civ. Anvers, 19 févr. 1990, Courr. fisc., 1990, p. 195, note.
Troisième chapitre
L'ÉMERGENCE DE L^NTÉRÊT SOCIAL
Différent de l'intérêt général ^ en ce que celui-ci concerne l'ensemble des
membres d'une collectivité donnée, l'intérêt social pourrait se rapporter à un
individu ou à un groupe d'individus dans une communauté.
Le mot émergence pourrait cependant donner l'impression que l'intérêt
social aurait été oublié, en droit, depuis la nuit des temps, et pourtant le droit
n'est-il pas une discipline qui étudie les normes caractérisées par une sanction,
normes qu'édictent les hommes pour harmoniser leurs différentes relations de
la vie communautaire ? Y aurait-il eu un droit se développant en dehors du so
cial ?
Comme le vocable social semble poser problème, point n'est besoin de re
prendre la démarche entreprise par Gurvitch pour mieux le définir ; il faudrait
plutôt relever que c'est par rapport au code civil de 1804 « oeuvre à la fois indi
vidualiste et égalitaire 2 » qu'il faudrait situer l'intérêt social. L'individu idéal
— libre, contractant des engagements parce qu'éclairé par sa volonté auto
nome— tel qu'imaginé par les auteurs du code civil n'existe pas. L'homme est
toujours « situé ». Et pour mieux le saisir, ou le saisir intégralement ne faudrait-
il pas tenir compte de cette situation qui le détermine ?
Le mouvement tendant à imprimer une dimension sociale au contrat n'est
pas récent. Pour ne prendre que le cas de la France, les récriminations de Louis
Josserand ^ et de Georges Ripert * contre ce qu'ils ont appelé la dérive ou la ré
apparition du « droit de classe » pourraient servir de preuve afin d'expliquer la
permanence de la dimension sociale dans la pensée juridique.
La question qui reste irrésolue est celle de savoir ce qu'il faille entendre par
« l'intérêt social ». La doctrine et la jurisprudence font preuve d'une grande re
tenue lorsqu'il s'agit de définir l'intérêt social. 11 s'en suit que l'intérêt social,
« notion fondamentale, est difficile à cerner concrètement. Implicite, en
quelque sorte innée, elle demeure fuyante, floue ^ ». Nous pouvons dire que
^Dans la deuxième partie, titre premier, chapitre II, section 2, nous donnerons le sens précis du
mot intérêt général en étudiant son évolution.
2 L.Josserand, « Sur la reconstitution d'un droit de classe », D. chr., 1937, p. 1.
^ L.Josserand, « La renaissance des droits civils ; symptômesd'autarcie juridique », D. chr., 1937,
pp. 69-72 ; R. Savatier, « Beati possidentes ! », D. chr., 1937, pp. 61-64.
^ G. Ripert, Le déclin du droit, Paris, L.G.D.J., 1949 ; contra, A. MESTRE, « Droit civil et démo
cratie », R.C.L.J., 1936, pp. 296-304.
^ R. Ruedin, « L'intérêt social, critère des décisions du Conseil d'administration », f.T.S., 1990,
p. 197.
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c'est d'abord le refus de considérer le rapport de libre-échange basé sur le
consentement comme étant le meilleur moyen de garantie de liberté et d'égalité
entre les citoyens. C'est ensuite l'institution des inégalités qui ont pour mission
de rétablir une véritable égalité entre parties contractantes. Avons-nous pour au
tant défini l'intérêt social ? Ne faudrait-il pas dégager des critères qui permet
traient de distinguer, avec certitude, l'hypothèse de l'intérêt social ? À défaut
de critères distinctifs précis, l'intérêt social ne risque-t-il pas de devenir un
« fourre-tout » en vue de justifier la violation de la foi contractuelle ?
Il conviendrait d'abord de souligner que l'intérêt social relèverait de
l'ordre public de protection qui, en matière contractuelle, dépasserait la vision
inter-individuelle d'un engagement en y intégrant la collectivité i. Ce mouve
ment qui fait triompher l'idée selon laquelle l'individu n'existe que par et dans
une communauté s'appuierait sur trois axes. Il y a d'abord la loi 2. Des disposi
tions de plus en plus impératives restreignent le champ de l'autonomie de la
volonté en mettant ainsi en cause le jeu concurrentiel qui aura été le grand
« fétiche » du libéralisme. Le second axe, c'est un large pouvoir d'appréciation ^
laissé au juge s'agissant des contrats. Le juge, aujourd'hui, interprète de manière
extensive les vices de consentement et ne s'empêche même plus de s'immiscer à
l'examen des mobiles * des contractants fouillant coins et recoins du contrat
dans l'intention d'y découvrir une quelconque malice.
Ce qu'il importe de faire remarquer reviendrait à dire que l'émergence de
l'intérêt social aura entraîné à la fois la renaissance du formalisme en droit privé
(Section I) et sa banalisation en droit public (Section II).
SeaiON I ; Lfl RCNfilSSANCe DU FOflMfiUSM€ €N DROIT PflIVé
Le sort commun réservé aux hommes et aux concepts serait-il celui de la loi
biologique, c'est-à-dire naître, grandir et mourir ? Il est cependant une diffé
rence remarquable en ce que la résurrection des hommes est un fait immatériel
se situant au niveau des convictions religieuses, tandis que la ressuscitation des
concepts est un fait courant. La doctrine n'est pas unanime sur la renaissance du
formalisme (§ 1), même s'il ressort clairement que le formalisme qui entoure
certaines dispositions légales est une forme de protection accrue (§ 2) des faibles.
§ 1. Controverse doctrinale
La renaissance ou le déclin du formalisme juridique semble être une ques
tion des plus controversée en droit. Pour ne citer qu'un seul auteur, Louis
1A. Weil, F. Terré, Droitcivil, 4eéd., Paris, Dalloz, 1986, pp. 256-257.
2 C'est dans ce sens qu'il faut situer l'arrêté du 19 juilletde l'Exécutif de la Région de Bruxelles-
Capitale, relatif à l'acquisition par les communes d'immeubles abandonnés au profit de sans logis.
Apparemment, il s'agirait d'une atteinte au droit de propriété, mais en réalité, c'est la cohésion de
la société que la loi recherche ; M.B., 27.09.1990, p. 18 434.
^T. Bourgoignie, Éléments pour une théorie du droit de la consommation, o.c; p. 210.
A. Weil, F. Terré, o. c., p. 65.
-84-
Josserand déplorant, dans sa chronique de 1932 « La désolennisation du testa
ment », « la répudiation progressive du formalisme » dans le droit contempo
rain, résigné, concluait que « l'histoire des formes des actes juridiques se ramène
à une abolition constante ^ ». Et pourtant, cinq ans plus tard, le même auteur
relevait parmi les caractéristiques de l'évolution du droit, la résurgence du for
malisme 2. Est-ce la loi du balancier ? Jacques Flour conseillait plutôt la pru
dence, car se prononcer de manière catégorique sur le déclin ou la renaissance
du formalisme serait ignorer la complexité de ce phénomène La vie ou la mort
du formalisme ne dépendrait que de l'angle sous lequel se situe chaque ana
lyste ? La meilleure façon de répondre à cette question ne consisterait-elle pas à
interroger la loi et la jurisprudence pour voir s'il y a déjuridicisation ou renfor
cement des règles relatives au formalisme ?
Robert Wilkin fait remarquer que la différence entre les accords en droit
privé et en droit public résiderait en ce qu'en droit privé dès lors que les parties
ont donné leur consentement, de quelle manière que ce soit, ces accords sont
valables ; tandis qu'en droit public l'écrit est une des conditions de validité
d'un acte, car c'est de cette manière que l'on peut vérifier sa régularité. La forme
des actes est souvent d'avance déterminée en droit public. Et l'auteur de
conclure : « tous les écrits publics doivent non seulement émaner des autorités
qualifiées, mais aussi être rédigées dans les formes légalement et réglementaire
ment établies, contenir les éléments de leur compétence ».
Et pourtant, par l'effet de la contractualisation s'observe une tendance
contraire comme nous allons tenter de le démontrer tant en droit privé qu'en
droit public, sans, bien sûr, perdre de vue les réserves qu'impose ce clivage.
Comme on l'aura remarqué, la thèse de Robert Wilkin n'est que la repro
duction de l'article 1108 du code civil belge qui fait du consentement une des
conditions essentielles de la validité des engagements entre parties sans préciser
la forme ^ sous laquelle doit être reçu le consentement. Or, la contractualisation
en récusant quelque peu le consentement en ce qu'il n'est synonyme ni de la li
berté ni de l'égalité postule, afin de protéger la partie supposée la plus faible et
garantir ses droits, un certain formalisme.
§ 2. Formalisme entendu comme forme de protection dons certaines lois
Cette résurgence du formalisme ^ est remarquable en matière de protection
des consommateurs où, comme le constate Thierry Bourgoignie, « des for-
^ L. JOSSERAND, « La désolennisation du testament »,D. chr., 1932, p. 73.
2L. JossERAND, «Aperçu général des tendances de la théorie générale des contrats », Rev. tririi. dr.
civ., 1937, pp. 1-3.
^J. Flour, « Quelques remarques sur l'évolution du formalisme »,Mélanges G.RIPERT, t. 1, Paris,
L.G.D.J., 1950, p. 94.
Exception faite des contrats solennels.
^ B. Berlioz-Houin, g. Berlioz, « Le droit des contrats face à l'évolution économique », Études
offertes à RogerHouin, Paris, Dalloz, 1985, p. 11.
Deux arrêts récents rendus par la Cour de Cassation française démontrent parfaitement cette ré
surgence du formalisme, Cass. Soc. fr., 3 février 1993, Racing club de Strasbourg c/ Belancourt ;
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malités particulières sont imposées dans la conclusion de certains contrats ^ ».
C'est pour permettre au consommateur de savoir à quoi il s'engage exactement,
en prenant un temps de réflexion nécessaire pour analyser le contenu du
contrat. Marcel Fontaine appelle toutes ces exigences formelles destinées à atti
rer l'attention des contractants sur la portée exacte des engagements qu'ils
prennent, « le formalisme protecteur 2 ».
En Belgique, la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce et sur
l'information des consommateurs ^ institue plusieurs conditions de forme dans
la vente des services et marchandises non pour alourdir la procédure des tran
sactions, mais « en vue d'assurer l'équilibre des droits et obligations entre les
parties ^ ». Il ne s'agit pas là d'une loi isolée, mais plutôt de la matérialisation de
tout un courant tendant à protéger la partie la plus faible. ; car, c'est dans cette
même perpective qu'il faudrait également situer la loi du 3 mai 1993 modi
fiant 5 celle du 9 juillet 1971.
De même, en droit du travail, l'on peut aisément constater ce renforce
ment du formalisme. Au Zaïre, conformément aux prescrits de l'article 33 du
Code du travail, le contrat de travail se constate par écrit et doit contenir cer
taines mentions indispensables.
À défaut d'écrit, c'est le travailleur qui est cru, en ce que le contrat est pré
sumé, jusqu'à preuve du contraire, avoir été conclu pour une durée indétermi
née. C'est ainsi que dans l'affaire opposant une maison de repos pour personnes
âgées à quatre dames d'ouvrage, la Cour ne put retenir le contrat d'entreprise
que soutenait le demandeur, pour la simple raison qu'il n'y avait pas un écrit
pouvant attester son soutènement.
« Qu'en dépit de leurs affirmations concernant leur attachement au
statut d'indépendant, il n'est nullement établi que la volonté initiale des
intéressées était bien d'agir dans pareil cadre ; qu'à ce propos il convient
de souligner l'absence de contrat écrit, de cahiers des charges ou d'autres
documents — établis in tempore non suspecto — qui seraient révélateurs
de la qualité de travailleurs indépendants des quatre dames chargées des
diverses tâches liées à la vie d'un home pour vieillards »
Cass. Soc. fr., 2 février 1994, Assoc. Les Chamois niortais et autre c/ Steck ; Voy. à ce sujet l'intéres
sante chronique de J.P. Karaquillo, « La promotion du formalisme : une application particulière
aux contrats de sportifs professionnels », D. chr., 1995, p. 168. « La seule volonté des parties ne
suffit pas à donner effet à un contrat établi en méconnaissance d'une exigence de forme com
mandée par un texte... »
^T. Bourgoignie, Éléments pourune théorie du droit de la consommation, Bruxelles, Story scientia,
1988, p. 211.
2M.Fontaine, «La protectionde la partiefaible dans les rapports contractuels », o.c., p. 627.
3M. B., 29 août 1991, p. 18712.
^ Voy. art. 34 de la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce et sur l'information et la
protection des consommateurs, M. B., 29 . 08. 1991, p. 18728.
®M.B., 19 juin 1993, p. 14999 ; Voy. J-L. JEGHERS, « La réforme de la loi Breyne (loi du 3 mai
1993 modifiant celle du 9 juillet 1971) : renforcement de la sécurité pour l'acquéreur ou frein à la
promotion immobilière », Actualités juridiques, 1994, pp. 603-650.
6Cass., ( 3e ch.), 11 mars 1991, Chron. dr. soc., 1992, p. 9.
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Comme on le voit, le consentement rendant l'engagement parfait, tel que
l'avait conçu les libéraux, même s'il n'est pas totalement écarté, néanmoins son
automatisme paraît quelque peu atténué en ce qu'une certaine forme est re
quise pour que le consentement soit suivi d'effets en droit. En l'occurrence, un
écrit. Ce que l'on peut retenir est que le renforcement du formalisme, en droit
privé, en ce qu'il détruit le mythe du consentement contribuerait à la protec
tion de la partie la plus faible. Et pourtant, en droit public, c'est plutôt le déclin
du formalisme qui rétablirait l'équilibre, tant soit peu, entre les parties.
Comment peut-on expliquer ce phénomène ?
S€CTION II : L€ DéCUN DU FORMflLISM€ €N DROIT PUBLIC
Contrairement au droit privé où le manque de formalisme aboutissait, fi
nalement, à cautionner les thèses de la partie dominante pour la simple raison
qu'à défaut d'apporter la preuve de l'erreur, du dol ou de la violence, le contrat
était réputé parfait en ce que les parties libres et égales auraient donné leur
consentement ; en droit public par contre, en partant de l'hypothèse que la ri
gidité du formalisme qui entoure les engagements est le fait d'une seule partie,
en occurrence l'État, il semble donc logique que la régression du formalisme
permette sinon d'intégrer, tout au moins de tenir compte de l'avis de l'autre
partie.
Cette régression du formalisme peut être constatée non seulement dans l'é
laboration des lois du fait que les assemblées législatives perdent de plus en plus
leur pouvoir au profit de l'exécutif i, mais aussi et surtout dans l'application des
actes administratifs où le formalisme est sacrifié la plupart des fois, lorsqu'il
vient à entrer en compétition avec l'intérêt des administrés (§1). Là aussi, on
pourrait distinguer deux hypothèses : soit que l'initiative doit venir de l'admi
nistration elle-même, et dans ce cas, l'on tire des conséquences positives ou né
gatives suivant l'intérêt de l'administré ; dans le second cas, on attend une ac
tion de l'administré dans une forme précise ou dans un délai bien déterminé ; à
défaut de respecter ces formalités, l'administré est frappé de forclusion ; or, pour
le protéger, c'est-à-dire rétablir l'équilibre, le juge aurait tendance à couvrir
l'administré (§ 2) en validant les actes posés hors délai ou en violation des
formes prescrites.
§ 1. Le silence de l'administration interprété en faveur de l'administré
Le silence pourrait avoir deux significations pour l'administré qui a for
mulé une demande et qui attend, pour faire ou ne pas faire, une décision de
l'administration. Il peut s'agir soit de l'acceptation, soit du rejet. Mireille
Monnier, dans sa thèse sur les décisions implicites de l'administration 2, dé-
^G. Carcassonne, « La résistance de l'assemblée nationale à l'abaissementde son rôle », R.F.S.P.,
1984, p. 910.
2 M. Monnier, Les décisions implicites d'acceptation de l'administration, Paris, L.G.D.J., 1992,
p. 203.
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montre à quel arbitraire était soumis l'administré face à la décision préalable
qu'il devait obtenir de l'administration avant de se prévaloir devant le juge
administratif. Fallait-il exiger à l'administré de rester indéfiniment dans l'ex
pectative tant que l'administration n'aurait pas répondu ?
L'intérêt de l'administré a fini par convaincre le législateur à déterminer le
délai endéans duquel l'administration doit, nécessairement, pouvoir se pro
noncer, faute de quoi le silence prend une charge soit négative soit positive
pour ne pas préjudicier l'administré qui, sur base de la « décision implicite », se
voit ouvrir des voies des recours. 11 convient de distinguer deux périodes. La
première période où le silence du législateur éleva une controverse sur le sens à
assigner au silence de l'administration ; et la seconde période où la position du
législateur rendit la controverse sans objet.
n. La situation avant les lois coordonnées sur le Conseil d'€tat
La question reste cependant très controversée en doctrine. En matière de
tutelle administrative, Jacques Dembour estime que, — à moins que le législa
teur lui-même ait indiqué un sens précis à donner au dépassement du délai fixé
à l'administration pour se prononcer — « l'inertie de l'autorité supérieure ne
peut — sauf circonstances particulières — s'interpréter comme une approbation
ou comme un refus d'approuver, mais elle a pour effet de maintenir sous
condition suspensive la décision soumise au contrôle du représentant du pou
voir central ^ ». André Buttgenbach ne partage pas cet avis. Pour lui, l'expiration
du délai fixé à l'administration de prendre sa décision est à considérer comme
une acceptation de l'administration 2, car en cette matière, on doit faire appli
cation de la règle la plus favorable au service décentralisé. C'est dire donc que ne
pas décider reviendrait à décider positivement, dans l'intérêt de l'administré ou
du service sous tutelle. Vanwelkenhuyzen qui prend la position médiane émet
des réserves quant à considérer le silence comme une approbation lorsque l'on
sait que cet accord s'obtient généralement par un acte écrit ^ ; par contre, consi
dérer un délai anormalement long comme un refus paraît plus logique pour
•permettre à l'administré ou à l'autorité subordonnée de pourvoir •*. Cette solu
tion est celle adoptée par le Conseil d'État dans l'arrêt Albart du 24 février 1967.
En effet, le bourgmestre de Farciennes, par son arrêté du 21 novembre 1963 dé
clara l'habitation de la « Ferme de Teignée » appartenant à Jacques et Marie
Albart insalubre en précisant qu'évacuation devait s'en suivre dans le délai de
dix-huit mois prenant effet à la date de la publication dudit arrêté. Les préten-
1J. Dembour, Les actes de la tutelle administrative endroit belge, Bruxelles, Larder, 1955, p. 130.
2A. Buttgenbach,Manuel dedroit administratif, 1"^^ partie, 3® éd., Bruxelles, Larcier, 1966, p. 164.
^A. Vanwelkenhuyzen, «Rapport sur les modes non formels d'expression de la volonté juridique
en droit public et administratif belge », Travaux de l'assodation Henri Capitant, 1972, p. 255 ;
Voy. dans le même sens G. Dupuis, « La présentation de l'acte administratif », sur la forme et la
procédure de l'acte administratif, Paris, Economica, 1979, p. 14, « l'adage qui ne dit mot consent
n'est pas applicable, en règle générale, à l'Administration. Son silence vaut, en principe, refus et ce
n'est qu'exceptionnellement qu'il vaut acceptation ».
*Ibid.
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tions de Jacques et Marie Albart ayant déjà été rejetées par un arrêt de la Haute
Cour de 1965 qui ajoutait néanmoins que « les réparations effectuées à l'im
meuble... peuvent justifier le retrait de l'interdiction de l'habitation » ; forts
de cette brèche, Jacques et Marie Albart saisirent le bourgmestre en date du 29
mars 1965 afin de voir retirer son arrêté d'interdiction au motif que les travaux
effectués par eux avaient rendu l'immeuble habitable. Devant le silence pro
longé de l'administration communale, les requérants durent saisir le Conseil
d'État qui tira toutes les conséquences juridiques du silence de l'administra
tion :
« Considérant que les requérants n'ont reçu aucune réponse à cette
demande et déduisent de ce silence l'existence d'une décision implicite
de rejet ;
Considérant que la partie adverse objecte que la requête n'est pas rece-
vable ; qu'elle fait valoir que l'absence de réponse à une lettre, fut-elle
comminatoire, ne peut, être considérée comme valant « décision de re
jet » ; qu'elle ajoute qu'il n'appartient pas à un particulier de provoquer
une procédure administrative par l'envoi d'une lettre à l'autorité de po
lice qui n'est pas légalement tenue d'y répondre ;
Considérant que la loi du 23 décembre 1946 portant création d'un
Conseil d'État ne contient aucune disposition suivant laquelle le silence
de l'autorité administrative, régulièrement saisie d'une demande, équi
vaut à un rejet de la requête ; qu'il appartient au Conseil d'État d'exami
ner, dans chaque cas, si le silence prolongé de l'autorité administrative
peut être interprété comme un rejet implicite de la demande 2. »
Il n'y avait pas un principe général qui permettait de déterminer d'avance
le sens à donner au silence de l'administration face à une demande d'un admi
nistré. Hormis les cas où la loi elle-même précise la signification à déduire du si
lence de l'administration, dans chaque cas, l'appréciation du juge devra avoir
pour axe l'intérêt de l'administré. L'administration disposant de pouvoirs exor
bitants devra, pour ne pas tomber dans l'arbitraire, respecter les droits et libertés
des citoyens. Et parmi ces droits figure le droit pour l'administré de recevoir une
réponse de l'administration, dans un délai raisonnable. Faute pour l'administra
tion de s'astreindre dans ce délai, le juge devra sanctionner cette abstention en
assignant un sens positif ou négatif à ce silence. Ainsi, les privilèges de la puis
sance publique se concilieraient avec les droits des administrés.
B. Lq situation depuis la promulgation des lois coordonnées
sur le Conseil d'état
Fort heureusement, depuis la promulgation des lois coordonnées sur le
Conseil d'État, la discussion ci-dessus est devenue sans objet, car le législateur a
donné un sens au silence de l'autorité administrative, endéans un certain délai.
1C.E., 19 fév. 1965, Albart et Bauche, n° 11.063, R.A.C.E., 1965, pp. 174-176.
2C.E., 24 fév. 1967, Consorts Albart, n° 12.240, p. 220.
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En effet, l'alinéa 2 de l'article 14 des lois cordonnées sur le Conseil d'État dis
pose :
« Lorsqu'une autorité administrative est tenue de statuer et qu'à l'expi
ration d'un délai de quatre mois prenant cours à la mise en demeure de
statuer qui lui est notifiée par un intéressé, il n'est pas intervenu de déci
sion, le silence de l'autorité est réputé constituer une décision de rejet
susceptible de recours. Cette disposition ne préjudicie pas aux disposi
tions spéciales qui établissent un délai différent ou qui attachent des ef
fets différents au silence de l'autorité administrative. »
C'est la même solution que consacre, en droit zaïrois, l'ordonnance-loi
n° 82-017 du 31 mars 1982 relative à la procédure devant la Cour Suprême de
Justice 1. En effet, l'article 89 de l'ordonnance-loi précitée dispose que « le défaut
de décision de l'administration après trois mois à compter du jour du dépôt à la
poste du pli recommandé portant réclamation vaut rejet de celle-ci ^ ».
On pourrait évoquer un autre cas qui dénote également l'atténuation du
formalisme en droit public ; il s'agit de la validation par le juge d'une action
qui, normalement, aurait due être frappée de forclusion pour tardiveté.
§ 2. Le non-respect d'une formalité substantielle jugée
sons conséquence préjudiciable pour l'administré
Les délais pour faire appel ou se pourvoir en cassation sont d'ordre public
et rentrent parmi les conditions de recevabilité des recours ; l'on ne peut donc,
sans violer la loi, sous un prétexte quelconque se rapportant soit à l'ignorance,
soit à la bonne foi du requérant, trouver une excuse pour valider les actes posés
hors délai.
Et pourtant, l'arrêt rendu le 3 juin 1970 par la Cour Suprême de Justice du
Zaïre dans l'affaire Likila c/ M.P., Djembajean et Yambe Ernestine tout en recon
naissant la violation des articles 47 et 51 de l'ordonnance-loi du 8 janvier 1969
relatifs au délai et à la forme à respecter pour introduire un pourvoi par le de
mandeur en cassation, le relève néanmoins de cette déchéance :
« Attendu que le demandeur n'a pas respecté les formes légales prévues
par l'ordonnance-loi du 8 janvier 1969 ; que cependant il faut recon
naître qu'il a manifesté, à différentes reprises, son intention de se pour
voir, alors qu'il s'est trouvé, en raison de son incarcération dans la
prison de Luzumu, matériellement dans l'impossibilité d'avoir
connaissance de la nouvelle ordonnance-loi réglementant la procédure
devant la Cour suprême ;
Attendu dès lors que conformément à la requête du demandeur et aux
réquisitions du ministère public, il échet, ... de le relever de la déchéance
encourue et de déclarer le pourvoi recevable »
1/.O.Z., 1 avril 1982, p. 11.
2/.0.Z., 1 avril 1982, p. 21.
3C.5./., 3 juin 1970, R.P. 8, R./.C., 1971, p. 22.
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Peut-on considérer cet arrêt comme une évolution du recul du forma
lisme ? La réponse semble négative, car nous pensons qu'il y a eu mauvaise ap
préciation ou erreur manifeste d'appréciation de loi. En réalité, les délais font
partie des formalités substantielles en matière de procédure devant la Cour
Suprême de Justice. Si l'on peut relever le demandeur de la déchéance au motif
qu'étant en prison, il n'a pu normalement connaître les nouvelles dispositions
relatives à la procédure devant cette Cour, l'on devrait alors accorder le bénéfice
de l'ignorance de la loi à la quasi-totalité des zaïrois, car non seulement que le
journal officiel ne paraît pas de façon régulière, mais aussi et surtout, il est des
coins de la République coupés tellement de toute communication que même les
juges ne sont pas au courant de nouvelles lois.
Paradoxalement, cinq mois avant l'arrêt ci-dessus, dans les circonstances
quasi-similaires, le demandeur en cassation invoqua l'ignorance de la loi pour
être relevé de la déchéance i, la Cour ne put cependant pas retenir ce moyen en
opposant au demandeur le principe selon lequel « nul n'est censé ignorer la
loi » 2.
Qu'est-ce qui aurait déterminé la Cour, dans l'affaire Likila à retenir
l'emprisonnement comme motif valable d'ignorance de la loi, en rejetant ainsi
par voie de conséquence, l'application de la maxime selon laquelle « Nul n'est
censé ignorer la loi » ? Lorsque l'on sait qu'au Zaïre, en matière pénale, dès que
1 8 janv. 1970, R.P. 3, Bull., vol. 1, 1970, pp. 26-27.
2À l'audience solennelle de 1977 de rentrée de la CourSuprême de Justice du Zaïre, le Premier
Président BAYONA-ba-MEYA choisit de présenter la maxime classique selon laquelle « Nul n'est censé
ignorer la loi » à la lumière de deux arrêts d'irrecevabilité rendus par cette haute juridiction. Dans
son analyse, le Premier Président arriva à la conclusion que ce principe ne devrait pas avoir un ca
ractère irréfutable, et que non seulement la force majeure puisse exonérer le demandeur en cassa
tion qui soutient l'ignorance de la loi, mais aussi et surtout toutes les autres circonstances véri-
fiables qui peuvent attester de l'ignorance de la loi ; dans le sens, c'est-à-dire la contestation de la
pertinence de ce principe : M. G., Dereux, « Étude critique de l'adage nul n'est censé ignorer la
loi », Rev. Trim. Civ., 1907, p. 528 ; R. GuiLLlEN, « Nul n'est censé ignorer la loi », Mélanges
R. Roubier, t. 1., 1961, p. 260 ; J. Carbonnier, Droit civil, t. 1., 6eéd., Paris, P.U.F., 1965, p. 96 ;
F. Terré, « Le rôle actuel de la maxime nul n'est censé ignorer la loi », Travaux et recherches de l'Ins
titut de droit comparé de l'Université de Paris, t. XXX, éd. Cujas, 1966, pp. 100-109 ; C. Huberlant,
« Les présomptions de connaissance de la loi dans le raisonnement juridique », in Les présomptions
et les fictions en droit, études publiées par C. Perelman et P. Fories, Bruxelles, Bruylant, 1974, p. 190 ;
nous pensons pour notre part que proposer l'application de la loi suivant la connaissance person
nelle de celle-ci par la personne mise en cause serait une tâche impossible pour les Cours et
Tribunaux, car non seulement que chaque individu ne pourra pas maîtriser la connaissance de la
loi, mais aussi et surtout l'appréciation de cette connaissance serait sujette à caution ; on ne saurait
déterminer un critère qui fasse l'unanimité.
^ Nimy Mayika Ngimbi, Essai de critique de jurisprudence, analyse d'arrêts de la Cour Suprême de
Justice 1969-1972, Kinshasa, 1973, p. 154, analysant l'arrêt Likila insiste qu'il faudrait relever « le
réalisme avec lequel la Cour Suprême a fait application de la célèbre maxime nul n'est censé igno
rer la loi en la ramenant, dans le cas d'espèce, à des proportions plus humaines ». Nous pensons,
pour notre part, que si tel est le sens de l'humanisme, on ne devrait plus déterminer les délais en
matière de procédure, car quiconque serait forclos pourrait trouver une explication, et la Cour
n'aurait qu'à rester humaine en avalisant tout !
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le prévenu n'est pas assisté, le juge lui désigne d'office un conseil 11 faudrait se
demander si le problème relatif à l'existence d'une nouvelle loi au cours d'une
procédure ne relève pas de l'obligation d'information de l'avocat à l'égard de
son client. Dans ce cas, la force majeure invoquée par le requérant résiste-t-elle
encore ?
Notre intention n'est pas de condamner la régression du formalisme en
droit public, nous pensons plutôt que compte tenu de la mentalité et du niveau
d'instruction de la plupart des justiciables, la Cour aurait pu dégager des cri
tères sinon des principes qui permettraient d'atténuer la rigueur des formalités
liées à la procédure. Il eût été plus intéressant que la Cour Suprême de Justice
distinguât —comme en Belgique où le Conseil d'État couvre certains incidents
de procédure en rejetant le formalisme dans l'intérêt de l'administré 2 — les cas
en posant notamment deux principes :
Le premier consisterait à dire que si une formalité est prescrite dans l'u
nique intérêt de l'administration, sa violation devrait être banalisée ;
Le second principe serait que si l'omission d'une formalité ne peut causer
préjudice ni à la partie adverse ^ ni à l'administration, ce qu'il ne s'agirait
pas là d'une formalité substantielle.
De cette manière, l'on éviterait de frapper inutilement de forclusion les
administrés, car le droit prendrait ainsi un visage plus humain, son impact sur
la société s'affirmerait davantage, et sa mission harmonisatrice mieux remplie.
^Il s'agit d'une pratique qui s'est généralisée, car l'article 104 du Code zaïrois de procédure pé
nale n'oblige le juge pénal à désigner d'office un avocat pour la prévenu que dans le cas où ce der
nier risque la peine de mort.
2 A. Vanwelkenhuyzen, 0. c., p. 260 ; C.E., 4 juill. 1967, S.A. Entreprises de Nul, n° 12.511,
R.A.C.E., p. 732 ; C.E., 13 oct. 1967, PANS, n° 12.495, p. 1000.
^ Déplorant les nombreux cas d'irrecevabilité devant la Cour Suprême de Justice, l'Avocat
Mwepu Mibanga a estimé que l'irrecevabilité « ne devrait être proclamée que si le vice invoqué
cause préjudice à la partie adverse », R./.Z., numéro spécial, 1985, p. 89 ; Voy. en ce sens C.E., 8
mars 1993, n° 42.154.
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Conclusion de la première partie
Nous avons montré, tout au long de cette partie, les incertitudes du droit,
et en particulier le déplacement des frontières en droit civil s'agissant du
consentement qui passe pour une des conditions essentielles du contrat. 11
semble banal de dire que le droit évolue, il importe cependant de souligner que
le droit évolue tout en restant le même ; c'est dire que les changements peuvent
être importants, mais dans tous les cas pas révolutionnaires pour reprendre les
mots de Rivero, étant donné que le conservatisme semble inhérent à la nature
du droit.
En tout état de cause, la relativité ou la mutation du principe de l'auto
nomie de la volonté en droit civil nous permettra de poser la problématique de
la contractualisation en droit de la fonction publique avec l'avantage certain
d'avoir éliminé les préjugés qui pèsent sur le contrat en droit public ; quand
bien même contrat et contractualisation — tout au moins dans le sens assigné à
ce dernier terme dans la présente étude — ne sont pas synonymes. Ainsi donc
l'autonomie de la volonté qui caractérise les accords en droit civil n'exclurait
pas nécessairement une certaine impérativité de l'État surtout que celle-ci serait
devenue « négociable ».
Par delà la marge de la « civilisation » du droit public et de la
« publicisation » du droit privé se pose véritablement le problème de la juridi-
cité des normes, car la métamorphose du droit n'a pas été complète ; alors que le
rapprochement des branches du droit s'affirme chaque jour, les sources du droit
qui confèrent la « juridicité » semblent insensibles à la nouvelle dynamique que
la conquête des droits de l'homme impose au droit. Tels sont les problèmes ef
fleurés, dans la première partie, et qui vont devoir provoquer discussion et syn
thèse, dans les deux parties qui suivront.
DEUXIEME PARTIE
LA CONTRACTUALISATION
EN DROIT DE LA FONCTION PUBLIQUE
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Essentiellement lié aux grands bouleversements qui affectent le monde
politique ^ le droit administratif se laisse envahir, aujourd'hui, par l'idée de la
contractualisation 2. N'est-il pas indiqué que les citoyens, premiers destinataires
des normes étatiques, ne soient tenus à l'écart de leur élaboration, sous prétexte
qu'ils sont représentés par leurs élus ^ ?
L'administration par « voie contractuelle * » ou « concordataire ^ » devient,
pour ainsi dire, une réalité qui s'affirme chaque jour et impose des com
portements et attitudes qui irriguent tout le champ du droit public.
Qu'en est-il du droit de la fonction publique, ce « monde à part ^ » qui vi
vrait en vase clos, insensible à l'évolution et aux transformations de l'État ? Le
mouvement de contestation ^ou d'humanisation de l'État a-t-il pu faire sauter
les barricades en vue d'atteindre la « forteresse de l'immobilisme » qu'est la
fonction publique ?
Déjà, en 1907, conscient du fait que la fonction publique n'était plus cette
terre ferme, mais plutôt un terrain fort accidenté dont les glissements accusent
une fréquence prévisible — comme pour conjurer cette idée évolutionniste —
Maurice Hauriou écrivait : « Ce ne sont pas les fonctionnaires qui se rapprochent
des ouvriers et employés de l'industrie ; ce sont les ouvriers qui deviennent des
fonctionnaires ®. »
1 A. Buttgenbach, Manuel de droit administratif, Bruxelles, Larder, 1959, p. 14 ; C. Debbasch,
Droit administratif, 2^ éd., Paris, Cujas, 1971, pp. 8-9 ; G. Braibant, Le droit administratif français,
Paris, Presses de la fondation nationale des sciences politiques et Dalloz, 1984, pp. 17 à 21, fait re
marquer, avec pertinence, que le droit administratif traduit la plupart des problèmes de la vie so
ciale. C'est ainsi par exemple qu'entre les deux guerres mondiales ont vu le jour la théorie du fonc
tionnaire de fait et celle des circonstances exceptionnelles. On peut d'ailleurs observer, sans beau
coup d'efforts, que toutes les grandes crises ont une incidence certaine sur le droit administratif
qui essaie, en vue d'assurer sa survie, de s'habiller aux couleurs du jour ; G. TIMSIT, « Sur l'engen-
drement du droit », R.D.P., 1988, p. 40 ; M.-A. Flamme, Droit administratif, t. 1., Bruxelles,
Bruylant, 1989, p. 66 ; J. Rivero, J. Waline, Droit administratif, 14^ éd., Paris, Dalloz, 1992, p. 24.
2J.B. Auby, Le mouvement de banalisation du droit des personnes publiques et ses limites. Études en
l'honneur de J.M. Auby, Paris, Dalloz, 1992, p. 6 ; D. Bechillon, « Le contrat comme norme dans le
droit public positif », R.F.DA., 1992, p. 15.
^Il ne s'agit, en aucune manière, de postuler que les lois soient faites comme du temps des pe
tites cités grecques par l'assemblée de tous les hommes libres ; il est simplement question que, dans
la mesure du possible, une grande partie de la population soit impliquée dans le processus d'élabo
ration des normes juridiques. Car, l'on peut toujours se demander si la représentation est un
chèque à blanc. Le problème n'est pas purement théorique, il se pose dans la vie courante.
L'exemple de la Belgique — en ce que par la volonté du constituant le référendum pose pro
blème — illustre parfaitement la question la question de la représentation.
T. Bourgoignie, La réglementation des prix en Belgique, Séminaire de droit commercial, 1983,
p. 25 ; J. Le Brun, «L'administration économique par voie contractuelle en Belgique», in
Renaissance du phénomène contractuel, Fac. Dr. Liège, pp. 39-78.
^ A. De Laubadère, «Administration et contrat », in Mélanges à f. Brethe de la Gressaye,
Bordeaux, éd. Bière, 1967, p. 454.
^ M. Long, «La fonction publique en France », in La fonction publique, études et choix de textes
commentés par L. Fougere, Bruxelles, Institut International des Sciences Administratives, 1966,
p. 71.
7L. Cohen-Tanugi, Le droit sans l'État, 3^ éd., Paris, P.U.F., 1992, pp. 206.
®M. Hauriou, Précis de droit administratif, 6^ éd., Paris, Larose et Tenin, 1907, p. 554.
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II faudrait attendre plus de la moitié d'un siècle pour que Charles
Eisenmann reprenne presque mot à mot, mais dans le sens opposé, la pensée de
réminent juriste ci-haut cité : « ...la condition des agents des personnes pu
bliques est — à l'heure actuelle, et en tout cas depuis un quart de siècle envi
ron — très semblable, ou à tout le moins très voisine de celle des agents pri
vés ^ ».
La condition de l'agent de l'État s'est rapprochée de celle du travailleur du
secteur privé, on ne peut s'en douter ; mais plus encore, les fonctionnaires eux-
mêmes ne croient plus en la sacralité de leur mission. Ils se considèrent comme
tous les autres travailleurs 2.
C'est ainsi que les méthodes et techniques que l'on croyait, autrefois, ex
clusives du droit privé ou du droit du travail vont devoir faire irruption en droit
de la fonction publique. Dans ce cadre, se trouve justement, la contractualisa-
tion. La plupart des auteurs ^ ne se donnent pas la peine de définir ce terme. Une
double explication pourrait cependant justifier ce silence. Certains auteurs
supposent que la définition est connue et estiment superflu d'y revenir.
D'autres par contre, tenant compte de la « fluidité » de cette notion, esquivent
toute esquisse de définition, dans l'espoir que de manière intuitive, le lecteur
saura de quoi il est question. Nous croyons cependant qu'une définition, si
sommaire soit-elle, aura toujours l'avantage d'éviter des égarements à l'auditeur
en matière de décodage de message. Il semble utile de définir les mots en droit,
pour ne pas cacher les pistes au contradicteur. Le brouillage des pistes serait
ainsi une technique inconciliable avec le droit en ce que ce dernier n'est pas une
guérilla.
La doctrine belge n'utilise presque pas le mot contractualisation Ce qui
ne revient pas à dire que le phénomène soit ignoré, en Belgique. On lui préfère
plutôt l'expression « accords de programmation sociale ». Là aussi, c'est le cas de
1Ch. Eisenmann, Préface, D.RuziÉ, Les agents des personnes publiques et les salariés endroitfrançais
(étude comparative de leur condition juridique), thèse, Paris, L.G.D.J., 1960, p. IV.
2 G. Ripert, Ledéclin du droit, Paris, L.G.D.J., 1949, p. 29 ; A. Plantey, Traité de la fonction pu
blique, 10^ éd., Paris, L.G.D.J., 1963, p. 19 ; F. Delpérée, L'élaboration du droit disciplinaire de la fonc
tion publique, Paris, L.G.D.J., 1969, p. 19 ; M. PiQUEMAL, Le fonctionnaire. Droits et garanties, Paris,
Berger-Levrault, 1973, p. 28 ; E. Ayoub, La fonctionpublique, Paris, Masson, 1975, p. 189.
^ A. Drumaux, « Contractualisation et enjeux de modernisation », Les entreprises publiques auto
nomes, la nouvelle loi du 29 mars 1991, Actes de la journée d'études organisée à l'U.L.B. le 23 octobre
1991, Bruxelles, Bruylant, 1992, pp. 31-44 ; D. Déom, « Les contraintes de droit public qui pèsent
sur les entreprises publiques autonomes », Les entreprises autonomes, la nouvelle loi du 29 mars 1991,
Actesde la journée d'études organisée à l'U.L.B. le 23 octobre 1991, Bruxelles, Bruylant, 1992, p. 1992,
p. 115 ; R. Andersen, « La convention européenne des droits de l'homme et le droit disciplinaire de
la fonction publique belge », Rev. trim. dr. h., 1995, p. 244.
^ F. Delpérée, «La réforme de l'État, la voie fédérale », /.T., 1989, p. 2.
5J. Gennen, «Le statut syndical dans les services publics », f.T.T., 1975, p. 136, fait exception en
ce qu'il utilise le vocable « contractualisation » en précisant que pour certains auteurs ce phé
nomène consacrerait la fin du droit de la fonction publique, tandis que lui-même estime qu'il s'a
git « d'une évolution irréversible mais qui ne met pas fin pour autant au droit de la fonction pu
blique ; elle l'aménage simplement » ; M. Flamme, Ph. Flamme, « Comité supérieur de contrôle et
marchés publics — contractualisation de la théorie de l'imprévision — Article 16, B du cahier gé
néral des charges ; Droit de l'entrepreneur à la réparation d'un préjudice. Autonomie du système
belge par rapport au système français », f.T., 1981, pp. 170-176.
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le dire, l'expression semble comporter plusieurs acceptions. Le législateur n'en
donne aucune définition, pour la simple raison qu'il utilise l'expression
« protocole relatif aux négociations ^ ». Cette dernière expression paraît d'ail
leurs plus exacte en ce que son image renvoie à la consignation, dans un docu
ment, des conclusions sans préjuger quant à leur nature juridique. Sous cet as
pect est mise en exergue l'idée d'équilibre, car pour parvenir à un protocole, les
parties échangent, au préalable, leurs prétentions. Il ne s'agit donc pas d'une
imposition.
Du côté de la doctrine, l'expression est loin de réunir l'unanimité. Pour
Kravaritou-Manitakis, ni plus ni moins, programmation sociale en Belgique est
synonyme de concertation 2. Victor Van Rompuy qui arrive à la conclusion se
lon laquelle il n'est pas aisé « de pouvoir formuler une définition claire et pré
cise 3 » de la programmation sociale, ne semble pas intégrer la fonction publique
dans son étude. En effet, son analyse se limite seulement au dynamisme qui
animerait le secteur privé par l'introduction d'une forme nouvelle des relations
entre partenaires sociaux. En ce qui concerne la nature juridique de la pro
grammation sociale. Van Rompuy estime qu'il s'agit d'un gentleman's agree-
ment *. Maurice-André Flamme situe l'apparition de la technique des « accords
de programmation sociale » dans la fonction publique belge, au « début des an
nées soixante » s. Cet éminent publiciste ne définit pas non plus l'accord de
programmation sociale il en décrit plutôt le mécanisme. 11 semble difficile de
déduire de cette description si l'auteur y inclue la négociation et la concerta
tion. Cette précision paraît utile, pour la simple raison que, dans la logique de
cette étude, seule la négociation qui aboutirait par la consignation des conclu
sions dans un document portant accord ou désaccord des parties — en occur
rence l'État et les représentants des fonctionnaires —rentrerait dans la catégorie
des accords de programmation sociale. Par contre, la concertation en ce qu'elle
1Cette expression se retrouve abondamment dans les arrêtés royaux relatifs au statut des agents
de l'État. On peut notamment lire dans la motivation de l'arrêté royal du 22 novembre 1992
fixant les principes généraux du statut administratif et pécuniaire des agents de l'État applicables
au personnel des Exécutifs et aux personnes morales de droit public qui en dépendent : « Vu le
protocole n° 60 du 19 avril 1991 relatif aux négociations menées le lundi 11 mars et le mercredi
27 mars 1991 au sein du comité commun à l'ensemble des services publics, concernant la liste des
principes généraux qui doivent être repris dans l'arrêté royal fixant les principes généraux du statut
administratif et pécuniaire des agents de la fonction publique administrative », f.O., 1992 ; cet ar
rêté royal a été annulé par l'arrêt du Conseil d'État du 31 mai 1994; voy. /.T., 1994, pp. 515-521 ;
actuellement cette matière est régie par l'arrêté royal du 26 septembre 1994 fixant les principes
généraux du statut administratif et pécuniaire des agents de l'État; voy. M.B., 01.10.1994,
p. 24948.
2 P. Kravaritou-Manitakis, «Tendances contemporaines de la négociation collective dans les
États membres de la Communauté », Rev. trav., 1979, p. 9 ; A. Drumaux, « Contractualisation et
enjeux de modernisation », o.c., pp. 31-44.
^ V. VanRompuy, « La programmation sociale », in Reflets etperspectives de la vie économique, t. 1,
n" 4, 1962, p. 310.
* V. Van Rompuy, « La programmation sociale », in o.c., p. 309.
®M-A. Flamme, Droitadministratif, t. 2, Bruxelles, Bruylant, 1989, p. 755, n° 29Sbis, 1.
^ G. Delcorde, « Le statut syndical des services publics », BULL. F.A.R., n° 148, 1985, p. 50 es
time que par la volonté du législateur le vocable « protocole » a remplacé l'expression « accord de
programmation sociale dans le secteur public ».
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n'aboutit pas à la conclusion d'un protocole entre les parties concernées, même
si elle est à classer parmi les formes d'atténuation de l'unilatéralité, elle n'est ce
pendant pas une forme parfaite de la contractualisation.
Serviteurs publics, les fonctionnaires sont-ils esclaves ou citoyens ? La
question ne se poserait plus, aujourd'hui. Quand bien même bien des
« servitudes » pèseraient encore sur eux, ils ne sont cependant pas moins ci
toyens que les autres. C'est la raison pour laquelle, ils réclament la participation
à l'élaboration des décisions qui les concernent.
Et comme la grande caractéristique de la doctrine, c'est la divergence, rien
d'étonnant qu'il y ait d'une part, les adversaires de la contractualisation (Titre
premier) en droit de la fonction publique, et d'autre part ses partisans (Titre
deuxième).
TITRE I
LE REFUS D'INTÉGRER LA CONTRACTUALISATION
EN DROIT DE LA FONCTION PUBLIQUE
Ce refus ^ trouve son expression non seulement en doctrine 2, mais aussi et
surtout dans la jurisprudence Il semble cependant utile de relever en limi
naire, que ce refus serait directement lié au clivage droit public-droit privé,
quand bien même il a été démontré que les critères de cette division flottent ;
tant avec les transformations de l'État, les progrès scientifiques et les exigences
de l'économie du marché, les deux branches du droit accusent un grand rap
prochement. Puisque dans le système de la carrière, la fonction publique relève
du droit public, de ce fait, introduire la contractualisation en son sein consti
tuerait une fausse note qui ferait penser au marchandage entre l'État et les per
sonnes appelées à animer les services publics administratifs ; alors que le mode
normal des rapports, dans le cas d'espèce, ne peut être que l'unilatéralité. C'est
discutable car, aujourd'hui, les certitudes d'autrefois sont en train d'être re
mises en cause 5. On tendrait, semble-t-il, vers une normativité relative en droit
interne Un droit hors du droit ?
Il conviendrait de définir préalablement la contractualisation en droit de la
fonction publique, car le champ ainsi circonscrit nous permettra d'évaluer
l'hypothèse du départ. Il est devenu banal d'affirmer que depuis la légalisation
du droit de la fonction publique les rapports entre l'État et les fonctionnaires
^Par refus d'intégrer la contractualisation en droit de la fonction publique, nous entendons la
négation de toute valeur juridique aux accords intervenus entre l'administration et les représen
tants des fonctionnaires tant que lesdits accords n'auront pas été entérinés par l'autorité étatique
habilitée.
2R. Chapus, Droit administratif, t. 2, 3® éd., Paris, Montchrestien, 1988, p. 47.
^ C.E. fr., 15 oct. 1971, Syndicat national indépendant des CRS, p. 610; C.E., 13 juin 1989,
Rampelbergh, A.P.M., 1991, p. 91.
* Voy. chapitre préliminaire, section 1'^ ; D. Déom, Le statut juridique des entreprises publiques,
Bruxelles, E. Story-Scientia, 1990, p. 119.
®J. Sarot, «Le contrat, instrument d'organisation des services», A.P.T., 1977, p. 100 ;
A. Demichel, Le droit administratif, essai de réflexion théorique, Paris, L.G.D.J., 1978, p. 181 ;
J. Carbonnier, Flexible droit, 4® éd., Paris, L.G.D.J., 1979, pp. 23 et s. ; L. Richer, « L'évolution des
rapports entre l'administration et les entreprises privées », R.D.P., 1981, p. 932 ; D. LOSCHAK, « Le
principe de légalité, mythes et mystifications », A.J.D.A., 1981, p. 392 ; J. Verhaegen, « Notions
floues en droit pénal », in Les notions à contenu variable en droit sous la direction de C. Perelman,
Bruxelles, Bruylant, 1984, pp. 8-19 ; M. Delmas-Marthy, Le flou du droit, Paris, P.U.F., 1986, p. 12-
13 et spécialement p. 322 ; Th. Ivainer, L'interprétation des faits en droit. Essai de mise en perspective
cybernétique des « lumières du magistrat », Paris, L.G.D.J., 1988 ; P. ÀMSELEK, « La teneur indécise du
droit », Rev. jur. Thémis, vol. 26 n° 1, Faculté de droit de l'Université de Montréal, 1992, p. 5 ;
G. Teboul, « Logique de compétence et logique de validation, coutume et source formelle de
droit », R.D.P., 1993, p. 939; C. ATTAS, Épistémologie du droit, Paris, P.U.F., 1994, pp. 106-109.
®P. Weil, «Vers une normativité relative en droit international ? », R.G.D.LP., 1982, p. 6-47.
-99-
ont changé dans le sens d'une plus grande protection de ceux-ci par celui-là.
Ce qui semble important de démontrer ici, c'est le fait que ces changements
sont allés, souvent, au delà des textes qui les ont initiés. La pratique a fini par
ouvrir la voie à d'autres modes d'expression collective, dans la fonction pu
blique, dont la contractualisation.
Parmi les rares tentatives de définition de la contractualisation, deux pa
raissent répondre à nos préoccupations. Jean-Marie Pontier propose deux défini
tions qui correspondent à deux types de situations. Seule la première proposi
tion intéresse notre analyse. Pour cet auteur, par contractualisation : « Il peut
s'agir du fait d'établir des relations contractuelles qui n'existaient pas jusque
là : la contractualisation des rapports entre l'État et les entreprises publiques,
par exemple, c'est d'abord le fait d'instaurer de semblables relations là où, pré
cédemment, il n'y avait que des relations d'ordre, de subordination, de com
mandement 2. »
Cette définition a l'avantage de démontrer le changement d'attitude dans
le rapport des forces ; du sujet soumis, on acquiert le statut de partenaire. Il y a
cependant lieu de faire remarquer que l'auteur ne précise pas que ce change
ment n'est pas un acte de bienfaisance. C'est plutôt le résultat de l'action des
organisations syndicales qui s'efforcent d'obtenir, chaque jour, un peu plus de
garanties, en faveur de leurs affiliés. Une seconde remarque consiste à dire qu'il
n'est pas non plus précisé si l'instauration de nouvelles relations est le fait d'une
loi ou s'il s'agit simplement d'un changement de mentalité en vue de s'adapter
aux exigences de notre temps, sans que la loi suive ou précède ce mouvement.
C'est à ce niveau, pensons-nous, que la définition de C. Lacour et J. Dumas
gagne en clarté.
En effet, pour ces deux auteurs, la contractualisation est « un système de
marchandage en deçà et au delà de la politique contractuelle, entre différents
acteurs à détermination para-institutionnelle, par procédés d'échanges succes
sifs hors procédure formelle et reconnue de négociation ^ ».
Le terme marchandage est à prendre, semble-t-il, dans son sens mélioratif
en le débarrassant, quelque peu, de sa charge péjorative. Il est à noter que, dans
ce processus, tout est négociable à part une interdiction formelle de la loi met
tant une matière hors du champ de la négociation. La contractualisation dépas
serait ainsi les limites de la politique contractuelle, car celle-là aboutirait aux ré
sultats concrets, évaluables ; alors que celle-ci s'appesantirait davantage sur les
procédures « démocratiques » dans l'agir quotidien de l'administration. Est-ce à
dire que la contractualisation ne serait pas une procédure ? Loin de là. Mais plus
qu'une simple procédure, la contractualisation c'est aussi l'aboutissement
d'une procédure. Ce qui revient à dire qu'elle signifie aussi résultat. Et comme
tout autre résultat, il peut être positif ou négatif.
^c. Cambier, Le droit administratif, Bruxelles, Larder, 1968, p. 290.
2J.-M. Pontier, «Contractualisation et planification », R.D.P., 1993, pp. 643-644.
^ C. Lacour, J. Dumas, « Politique contractuelle et planification décentralisée : harmonie né
cessaire ou conflits permanents », Revueéconomique du sud-ouest, 1983, n° 1, p. 7.
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Notion assez récente en droit de la fonction publique — la contractualisa-
tion — pour cerner les controverses que soulève sa revendication par les fonc
tionnaires, point n'est besoin d'un détour historique jusqu'à la formation des
États en vue de situer, dès l'origine, les genres des rapports entre l'État et ses
agents, bien que cette méthode eût pu s'avérer avantageuse pour une double
raison. D'abord en ce qu'une lumière suffisante serait apportée quant à l'atti
tude de l'État de considérer que le maître ne négocie pas avec ses serviteurs ; il
impose plutôt sa volonté. Ensuite, les reproches — faits, à tort ou à raison, à la
tendance qui avait soutenu que les liens entre l'État et ses agents étaient des
liens contractuels — reviennent toujours pour condamner la contractualisation,
alors que les deux notions, quoiqu'ayant la même racine, ne sont cependant pas
synonymes. Pourquoi revient-on à une controverse dépassée pour expliquer un
phénomène pourtant nouveau ? La peur de se retrouver devant une catégorie
qui ne rentrerait pas dans les classifications ^ traditionnelles ? Il va néanmoins
falloir procéder à l'analyse des raisons qui infirment la validité de la contractua
lisation en droit de la fonction publique en vue d'évaluer leur pertinence (Sous-
titre premier).
L'exclusion de la contractualisation du droit de la fonction publique n'en-
traîne-t-elle aucune conséquence sur le fonctionnement de l'État ? Bien sou
vent, un phénomène de rejet engendre soit une hypertrophie, une excroissance
du fait de la ténacité du corps rejeté à survivre, soit une atrophie, le corps rejeté
meurt. En sciences sociales, le rejet amènerait aux phénomènes similaires, la
plupart des fois. Il s'agirait d'une espèce de sous culture ^ ou d'une certaine
forme de marginalité en réponse au défaut d'intégration. Les conséquences pos
sibles du refus d'intégrer la contractualisation, en droit de la fonction publique,
doivent être recherchées (Sous-titre II) afin de servir de balise à une éventuelle
politique d'intégration.
^A. Demichel, Le droit administratif, essai deréflexion théorique, Paris, L.G.D.J., 1978, p. 175.
2F. Rigaux, Introduction à la science du droit, Bruxelles, éd. ouvrière, 1974, p. 376.
Sous-titre premier
LES RAISONS DU REFUS
Balbutiement d'affranchissement du fonctionnaire par la reconnaissance
de sa dignité et de sa qualité de citoyen sous l'effet positif des droits de
l'homme, la contractualisation dans la fonction publique ne s'affirmerait-elle
que dans la contestation ? Évidemment, on est loin du temps où les notions
faisaient l'unanimité. D'ailleurs si l'unanimité était une règle démocratique,
pourquoi la plupart des assemblées déUbératives ne l'ont-elles pas érigée en
règle d'adoption de résolutions ? Certes là n'est pas notre préoccupation. Il
conviendrait néanmoins de constater qu'invoquant tantôt l'intérêt général,
tantôt la souveraineté de l'État (Chapitre I), les gouvernants se cacheraient
derrière cette rhétorique clinquante, pour méconnaître tout fondement
juridique à la contractualisation en droit de la fonction publique. Mais, nier une
réalité ne signifie cependant pas la faire disparaître. Il va s'agir pour nous
d'examiner si la peur qu'inspire la contractualisation est fondée ou si c'est
simplement l'inquiétude — de sortir des schémas classiques (Chapitre II)
confortables et sécurisants ^— qui constitue la cause de son rejet.
^A. Demichel, o.c., p. 175, affirme qu'il y a des techniques nouvelles, aujourd'hui en droit, qui




À LA LÉGITIMATION DE L'ÉTAT
Nous partons du postulat selon lequel la souveraineté ou « la puissance de
commander avec une force irrésistible » est une des caractéristiques essentielles
de l'État. Il ne va donc pas s'agir de rechercher à l'instar de Carré de Malberg, le
fondement de cette puissance de l'État ^ Notre tâche consistera plutôt à exami
ner d'abord en quoi la puissance étatique serait inconciliable avec la contractua-
lisation en droit de la fonction publique ^ (Section I) ; ensuite il sera question
soit d'établir soit de réfuter l'incompatibilité entre la contractualisation et la si
tuation légale et réglementaire qui régit le fonctionnaire (Section II).
SeaiON I : L'INCOMPflTIBILITé €NTfl€ Lfl CONTflflaUflLISfiTION
€T m SOUV€flfllN€Té D€ L'éTflT
Ce n'est ni dans les articles 49 et 50 du statut Camu ni dans les articles 50 à
54 de la loi portant statut du personnel de carrière des services publics de l'État
au Zaïre ^ qu'il faudrait chercher une disposition expresse établissant l'incom
patibilité entre la contractualisation et la souveraineté de l'État. Pareille disposi
tion n'existe pas. Mais, cette incompatibilité se retrouve toujours dans l'arrière-
plan de toutes les raisons avancées pour écarter la contractualisation du do
maine de la fonction publique, tant par la doctrine (§ 1) que la jurisprudence
.(§2).
^ R. Carré de Malberg, Contribution à la théorie générale de l'État, t. 1, Paris, Sirey, 1920, pp. 69-
256.
2 II y a lieu de préciser que cette incompatibilité ne s'expliquerait que dans les pays qui ont opté
pour le système de la carrière, dans l'organisation de leur fonction publique ; tandis que dans les
pays où le système de l'emploi prédomine, il n'y a pas d'incompatibilité entre la souveraineté de
l'État et la contractualisation, quand bien même, là aussi, l'évolution démontrerait que les emplois
publics revêtiraient, de plus en plus, un caractère spécifique et se rapprocheraient du système de la
carrière.
^Àla rigueur, on pourrait invoquer l'article du statut Camuainsi que l'article 4 du statut du
personnel de carrière des services publics de l'État en ce qu'ils traitent de la situation légale et ré
glementaire du fonctionnaire, mais là ce serait aller à rencontre du sens donné par nous de la
contractualisation dans ce travail.
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§ 1. La position doctrinale
À l'origine d'innombrables controverses, le concept souveraineté serait
parmi les plus discutés en droit. Selon Léon Duguit, « toutes ces discussions sur
le sens et la portée du mot souveraineté sont purement oiseuses, que les expres
sions souveraineté, pouvoir politique, pouvoir de domination sont syno
nymes 1 ». Est-ce à dire qu'il faille pour autant abandonner, définitivement,
l'entreprise de la recherche du sens et de la portée du mot souveraineté ? La ré
ponse ne peut être que négative, car, comme le poète, le juriste est aussi l'or
fèvre des mots. Le sens des mots utilisés, leur portée exacte rentrent effective
ment parmi les matériaux de première nécessité dans la construction du droit.
Précisons que la doctrine distingue la souveraineté nationale ^ de la souve
raineté populaire 3. La première attribue le droit de commander en dernier res
sort ^ à la nation tout entière, entité abstraite plus globale que les citoyens vivant
dans le pays à un moment donné 5. La seconde, par contre, affirme que la
souveraineté revient au peuple, c'est-à-dire à tous les citoyens vivant dans un
État donné
La plupart des auteurs qui se sont investis dans l'analyse de ce diptyque,
ont abouti à la conclusion selon laquelle les conséquences des deux notions les
opposeraient davantage Mais, aujourd'hui, cette controverse semble ne plus
susciter beaucoup d'intérêts, car même dans un pays comme la France où le dé
bat sémantique occupe une grande place dans la discussion juridique, le consti
tuant a fini par coupler les deux notions « la souveraineté nationale appartient
au peuple ®», comme pour imposer une trêve aux adversaires.
Ce qui importe, à présent, c'est de démontrer en quoi la souveraineté
s'opposerait à la contractualisation. Pour les tenants de la thèse de l'incompati
bilité, deux raisons excluraient la contractualisation du champ d'action de la
souveraineté. En premier lieu, le consensualisme qui caractérise la contractuali
sation serait en contradiction avec la souveraineté, en ce que le pouvoir souve
rain ne peut être limité par une volonté particulière. Ensuite, il est permis de re
lever aussi qu'il y aurait incompatibilité entre la contractualisation et la souve
raineté, car l'on ne peut opposer au pouvoir souverain l'exception « non adim-
pleti contractus ». L'analyse de ces deux moyens permettra d'affirmer leur per
tinence ou de conclure sur leur irrelevance.
^ L. Duguit, Traitédedroitconstitutionnel, 3eéd., Paris, Fontemoing, 1927, p. 544.
^ En Belgique, l'article 25 de la constitution de 1831 qui institue la souveraineté nationale n'a
subi aucune modification jusqu'à ce jour ; Voy. M. Pâques, De l'acte unilatéral au contrat dans l'ac
tion administrative, Bruxelles, Story-Scientia, 1991, p. 39.
^ Au Zaïre par contre, depuis l'indépendance, les différentes Constitutions qui se sont succédées
reprennent comme un refrain : « Le pouvoir émane du peuple... », il s'agit donc là de la souverai
neté populaire.
^J. Cadart, Institutions politiques et droitconstitutionnel, t. 1. ; 2® éd., Paris, L.G.D.J., 1979, p. 182.
®J. Cadart, Institutions politiques..., o.c., p. 182.
^J. Cadart, Institutions politiques..., o.c., p., 183.
^M. Prélot, m. Duverger, Institutions politiques et droit constitutionnel, 16^ éd., Paris, P.U.F., 1980,
pp. 86-87.
®Voy. l'article 3 de la constitution française de 1958.
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fl. L'incompatibilité entre la fonction normative
de la souveraineté et le consensualisme
Dérivant du principe de l'autonomie de la volonté, le consensualisme do
minerait le domaine de la contractualisation en ce que, pour être valablement
liés, les contractants doivent donner leur consentement ; ainsi le contrat devient
parfait, par ce seul fait. C'est de cette manière que l'entend René Dekkers ^ dans
son enseignement lorsqu'il dit : « le contrat, quel qu'en soit le contenu, est par
fait par le seul consentement des parties ^ ».
Or, la souveraineté de l'État en ce qu'elle n'aurait de limites que celles que
l'État s'est assignées lui-même ne pourrait, en aucune manière, entrer en
compétition avec un autre pouvoir. Cette puissance «qui donne l'être à l'État »
et « qui ne reconnaît pas de puissance supérieure ou concurrente à la sienne * »
comme le note avec justesse le Professeur Francis Delpérée, s'imposerait tout na
turellement.
7. Souveraineté et contractualisation
En tant qu'attribut de la souveraineté, comment la fonction normative
s'opposerait-elle à la contractualisation ? Les lois sont faites pour le bonheur de
tous, ou tout au moins du grand nombre, personne n'a le droit d'émettre des
réserves ^ quant à leur application, dès lors qu'elles ont été régulièrement adop
tées. Mais est-ce à dire que la souveraineté serait inconciliable avec les droits in
dividuels, qui sont pourtant garantis par la constitution en tant qu'acte de sou
veraineté par excellence ?
Il y aurait, peut-être, lieu de préciser d'abord que les temps où l'État absor
bait la personnalité humaine « sont révolus, car c'est là une conception éculée
qui ne rencontre ni les préoccupations ni les aspirations du monde
d'aujourd'hui ; sauf, évidemment, des cas isolés des dictatures qui ne
reconnaissent ni ne protègent les droits individuels des citoyens. Ensuite, ne
faudrait-il pas affirmer que toute loi est d'abord et avant tout un acte négocié ?
2. Malentendu et confusion
Le problème de l'incompatibilité entre la fonction normative de la souve
raineté et le consensualisme mérite pourtant qu'on s'y penche, parce que, à
notre avis, il serait révélateur sinon d'un malentendu tout au moins d'une
confusion.
Malentendu en ce que l'on devrait faire la part des choses entre le niveau
d'élaboration et le niveau d'exécution des normes. S'agissant de l'élaboration,
^R. Dekkers, Précis dedroit civil belge, t. 2., Bruxelles, Bruylant, 1955, p. 23.
2 Exception faite de quelques contrats solennels.
^ Voy. la théorie de l'auto-limitation.
* F. Delpérée, Droitconstitutionnel, t. 1, Bruxelles, Larcier, 1980, p. 299.
^Pand., v° Souveraineté n° 77-88, 1911, pp. 31-34.
^ Pand., v°Souveraineté n° 77-88, 1911, pp. 31-34.
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un fait reste certain, ce que s'il n'y a pas d'intérêts divergents ou s'il n'y a pas
possibilité de conflit dans un domaine précis, le législateur n'interviendra ja
mais. C'est dire donc qu'au niveau d'élaboration des normes, il y a toujours
contractualisation, car face aux intérêts divergents, la loi essaie de tendre vers
une convergence d'intérêts. À ce niveau, la souveraineté ne s'opposerait nulle
ment à la contractualisation au risque d'ignorer les droits individuels. C'est
d'ailleurs la loi elle-même qui détermine les matières « contractualisables » en
droit de la fonction publique. Est-ce à dire que, dans ces matières, l'avis des re
présentants des fonctionnaires doit nécessairement être suivi par l'organe qui
édicté la norme pour éviter le risque de voir les fonctionnaires s'opposer à la
norme qui serait contraire à leur proposition ? L'intérêt de la contractualisation
réside en ce que ce n'est pas un jeu des échecs, car les parties ont toujours avan
tage à concilier leurs positions pour qu'il n'y ait ni gagnant ni perdant.
En revanche, au niveau de l'exécution des normes, c'est là que pourrait se
poser le problème de l'incompatibilité, en ce qu'une norme régulièrement
adoptée ne peut plus faire l'objet d'un marchandage en vue de son application.
Et c'est là que se glisserait la confusion. Le consensualisme qui découle de
la contractualisation ne postule pas la remise en cause des normes en vigueur
qui, de toutes les façons, si elles devraient se discuter, il n'y aurait plus d'État,
car « un gouvernement auquel on pourrait résister, sous prétexte d'erreur ou
d'injustice n'existerait plus ^ ».
La confusion s'instaure aussi, explicable celle-là, du fait de la compréhen
sion de la contractualisation dans le sens civiliste du terme, alors qu'en réalité,
la contractualisation appelle un certain équilibre dans la sommation d'intérêts
en vue de l'élaboration d'une norme. Cette recherche d'équilibre est d'ailleurs la
plus grande préoccupation de tout gouvernement qui essaie d'agir de sorte que
les forces centripètes et centrifuges trouvent un champ commun de gravitation,
au lieu de s'exclure mutuellement.
Il convient, peut-être, de dire que même ce que l'on appelle conception
civiliste de la contractualisation serait une expression vide de sens, car le droit
civil n'a pas connu la stagnation 2. Il a évolué, et même beaucoup, en s'adaptant
au temps, tantôt pour protéger les intérêts de la partie la plus faible tantôt par
l'intégration des procédures dites démocratiques
Affirmer que la contractualisation serait incompatible à la fonction norma
tive de la souveraineté semble non pertinent, car les deux notions, nous l'avons
démontré, peuvent s'allier admirablement. En serait-il de même pour l'excep
tion d'inexécution ?
^ Pand., v" Souveraineté, 1911, p. 34.
^ G. Couturier, « Les techniques civilistes et le droit du travail, chronique d'humeur à partir de
quelques idées reçues », D. chr., 1975, p. 152.
^ Les lois sur la protection des consommateurs, dans la plupart des pays, peuvent être citées en
exemple de l'évolution du droit civil à l'égard de la partie considérée comme la plus faible.
*L'obligation faite par exemple aux fabricants des cigarettes de mentionner sur l'emballage que
leur produit est nuisible à la santé relève des règles démocratiques en laissant ainsi aux concernés
d'assumer la responsabilité de leur choix.
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B. L'incompatibilité entre lo souveraineté de l'état
et l'exception d'inexécution qui prévaut en matière contractuelle
La première démarche consisterait à donner corps à l'exception i. Dire
exactement ce qu'elle renferme en vue d'établir sa compatibilité ou son incom
patibilité par rapport à la souveraineté de l'État.
L'exception d'inexécution du contrat qui a cours en matière des contrats
synallagmatiques où les parties ont à la fois — l'une à l'égard de l'autre, la qua
lité de créancière et de débitrice — permet à un contractant de ne pas exécuter
ses obligations tant que l'autre partie n'honore pas les siennes 2.
7. L'éventualité de l'usage de l'exception d'inexécution
par les fonctionnaires
Un fonctionnaire peut-il refuser d'accomplir son travail au motif que l'État
n'aurait pas exécuté les obligations contractées à son égard ? Un concessionnaire
d'un service public ou tout autre contractant de l'État peut-il opposer à ce der
nier l'exception d'inexécution pour se libérer de ses engagements ?
Des précisions s'imposent. D'abord, soutenir qu'il y aurait incompatibilité
entre la contractualisation et la souveraineté de l'État s'avère inexact pour la
simple raison que l'État accepte et range le contrat parmi les modalités qui lui
permettent de réaliser ses missions. C'est ainsi que s'expliquent les marchés pu
blics ; l'État s'est rendu compte qu'il ne peut pas tout faire ; mais il est bien en
tendu que le recours aux procédures du droit commun n'entame pas totale
ment les prérogatives de l'État.
Mais, il convient, peut-être, d'ajouter que la doctrine majoritaire écarte la
pertinence de l'exception d'inexécution en droit administratif car ce serait
cautionner l'anarchie et la mort de l'État. Est-ce à dire que, dans ces conditions,
le contractant de l'État n'aurait aucun droit à opposer à l'État ? La nuance paraît
devoir s'imposer en ce que l'État qui dispose à la fois du privilège de l'exécution
d'office et du privilège du préalable n'a pas besoin d'un autre titre que le sien
pour faire exécuter ses décisions. Mais pour éviter l'arbitraire, tant les particu
liers que les fonctionnaires, ne peuvent eux-mêmes se rendre justice ; ils ont
néanmoins la latitude de s'adresser aux Cours et tribunaux pour contraindre
1L'expression latine est « exceptio non adimpleti contractas ».
2 A. De Bersaques, « L'exceptio non adimpleti contractas», obs. sous Cass., 24 avril 1947,
R.C.J.B., 1949, p. 127 ; J.L. Fagnart, « Recherches sur le droit de rétention et l'exception d'inexécu
tion », obs. sous Cass., 7 octobre 1976, 1979, p. 5 ; H. Rolland, L. Boyer, Expressions la
tines du droit français, 2e éd., Lyon, L'Hermès, 1985, pp. 141-142 ; J. Hansène, Introduction au droit
privé, Bruxelles, Story-Scientia, 1990, p. 156.
^ Même en droit civil, l'exception d'inexécution connaît des limites aujourd'hui tant du légis
lateur que de la jurisprudence, Voy. J. Roche-Dahan, « L'exception d'inexécution, une forme de ré
solution unilatérale du contrat syntagmatique », D. chr., 1994, pp. 255-258.
* A. Vanwelkenhuyzen, «La maxime nul n'est ne peut se faire justice à soi-même, ses limites et
ses sanctions en droit public belge », RA., 1967, pp. 173-182 ; M. Hauriou, Principes de droit public,
Paris, Larose et Tenin, 1910, p. 44 soutient que « Les individus n'ont renoncé au droit de se faire
justice eux-mêmes qu'à la condition d'obtenir justice de la société. L'injustice ou le déni de justice
les libère de leur obligation ».
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l'État soit à respecter les engagements pris, soit à accorder une indemnité com
pensatoire du préjudice subi. Et même alors, quiconque voudrait obtenir répa
ration devant les juges devrait, pour être recevable, au préalable, démontrer
qu'il y a eu décision de rejet de sa prétention par l'administration.
Est-ce à dire que l'hypothèse pour les fonctionnaires, qui ne sont d'ailleurs
pas de contractants de l'État, d'opposer à ce dernier l'exception d'inexécution,
se trouve totalement exclue ? La prétention des fonctionnaires en grève ne
consiste-t-elle pas à opposer à l'État l'inexécution de ses propres engagements
pour expliquer leur refus de travailler ? Le cas de la grève paraît marginal car,
souvent, il ne s'agit pas d'une réaction face au refus d'exécution des obligations
convenues, mais plutôt d'un moyen de faire accepter des exigences nouvelles.
2. Position doctrinale
Paul Orianne répond qu'en Belgique un fonctionnaire ne pourrait pas in
voquer l'exceptio non adimpleti contractus ^ face à l'administration. L'auteur
justifie cette position du fait que même s'il s'agit d'une atteinte portée illéga
lement par l'administration à un droit de l'agent, celui-ci a le droit de saisir les
tribunaux 2 judiciaires pour obtenir réparation du préjudice ^ subi ; ce serait un
non sens qu'un fonctionnaire qui doit, de par sa condition, subir toutes les
contraintes qu'impose l'intérêt du service puisse, finalement, se rendre justice.
Mais, cette position du Professeur Paul Orianne ne correspond-elle pas au
climat général de l'époque qui reniait aux fonctionnaires le droit de grève * du
fait surtout qu'aucune disposition légale n'organisait la grève s'agissant des
agents de l'État ?
Une partie de la doctrine écarterait l'hypothèse de la grève au motif pris
que celle-ci ne poursuivrait pas « la réalisation d'un droit, mais bien la modifica
tion du droit à travers la conquête espérée d'avantages nouveaux ^ ». Ne fau
drait-il pas nuancer cette affirmation lorsque l'on sait que la plupart des grèves,
aujourd'hui, en Belgique, ne visent plus « à l'amélioration des salaires ou des
conditions de travail. C'est plutôt un refus collectif de voir disparaître une en
treprise »
^ p. Orianne, « Rapport sur le droit belge », Travaux de l'association H. Capitant, Paris, Dalloz,
1957, pp. 292-293.
2P. Orianne, «Rapport sur le droit belge », o.c., pp. 292-293.
^ Il ne s'agit pas là d'une hypothèse d'école, voy. en ce sens l'arrêt rendu en date du 23 no
vembre 1953 par la Cour d'appel de Bruxelles ; M. Vauthier, «Sanction de la violation par l'État du
statut des fonctionnaires », Note, R.C.J.B., 1953, pp. 5-25.
RA., 1952, p. 274 « En Belgique aucune disposition légale ne reconnaît aux agents de l'admi
nistration le droit de se mettre en grève » ; F.Dumon, «La protection de l'État contre la subver
sion », RA., 1954, p. 250 ; A. Buttgenbach, Manuel de droit administratif, Bruxelles, Larder, 1959,
p. 316.
®H. Rolland, L. Boyer, Expressions latines du droit français, t. 2, Lyon, l'Hermès, 1985, p. 189.
^ G. LYON-CAEN, « Droit du travail et crise et crise économique », f.T.T., 1984, p. 338 ; lors de
sa 81® session, la Conférence internationale du travail a reconnu, dans le rapport d'experts pour
l'application des conventions et recommandations, que « les motivations à la base des mouve
ments de grève changent également, alors qu'elles appuyaient le mouvement des revendications
visant l'amélioration des rémunérations ou autres conditions de travail, on a assisté récemment
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II conviendrait cependant de relever que l'argumentation — qui réduit la
grève à la revendication relative à l'amélioration des conditions de vie — se
trouverait sans portée réelle au Zaïre où, depuis 1992, les fonctionnaires
connaissent de longues périodes de grève non pas pour essayer d'arracher les
avantages nouveaux, mais ils réclament plutôt leurs salaires impayés. Ne pour
rait-on pas soutenir, dans le cas d'espèce, qu'ils opposeraient ainsi à l'État l'ex
ception d'inexécution ? Serait-ce une réponse suffisante d'avancer que la situa
tion du Zaïre passerait pour exceptionnelle ? Les circonstances exceptionnelles
n'ont-elles pas favorisé de grands bonds dans l'histoire du progrès du droit,
comme en témoigne la jurisprudence ^ ?
§ 2. Lq position jurisprudentielle
En Belgique, l'arrêt rendu le 8 décembre 1932 par la Cour de Cassation 2 a
tranché définitivement la question de l'incompatibilité entre la contractualisa-
tion et la souveraineté de l'État. En effet, en posant comme principe que « la col
lation des emplois publics est en dehors des tractations contractuelles », la Cour
de Cassation dégage une des conséquences de la souveraineté, en ce que celle-ci
ne peut être limitée par une volonté autre que la sienne Appartenant à la na
tion, la souveraineté ne peut être confondue avec les gouvernants qui eux se
trouvent déjà limités par les lois qui leur confèrent la qualité des représentants.
Cette thèse renforce, pour ainsi dire, l'incompatibilité entre la contractua-
lisation et la souveraineté de l'État. La nation symbolisée par l'État qui devient
réceptacle de la souveraineté transfère en quelque sorte à l'État ses trois attributs
essentiels qui sont : « créer la loi, l'exécuter, l'appliquer '* ». Il est bien clair que la
réalisation parfaite de ses trois attributs ne se conçoit aisément que dans la lo
gique de l'unilatéralité, c'est la raison pour laquelle l'idée de contractualisation
paraît incompatible.
Mais, les exigences de l'État de droit contestent cette conception en ce que
tout en demeurant souverain l'État doit pouvoir se soumettre au droit. Michel
Pâques — se ralliant à la doctrine française hostile à la théorie de l'auto-limita-
tion de l'État représentée notamment par Duguit, Jèze, Michoud et Hauriou—
rejette l'idée de l'auto-limitation parce que, estime-t-il, la souveraineté est in
concevable avec toute limitation s. Ce serait d'ailleurs une absurdité.
dans certains pays à des grèves pour la protection de l'emploi ou contre les délocalisations », in
Libertésyndicaleet négociation collective, B.I.T., Genève, 1994, n° 140, p. 64.
^O. VALLET, «La fin du droit public ? », Rev. adm., n°265, 1992, p. 8 «Et l'on notera que la
plupart des évolutions jurisprudentielles relatives aux pouvoirs de l'État, tant en France qu'en
Bretagne, datent du premier et du second conflit mondial, époques où la puissance publique dut
accroître considérablement son champ et ses modes d'action ».
2Cass. 8. 12. 1932, Pas. 1933. 1, p. 47; Cass. 30. 4. 1936, Pas. 1936. 1, p. 230.
^ M. PÂQUES, De l'acte unilatéral au contrat dans l'action administrative, Bruxelles, Story-Scientia,
1991, pp. 36-38.
* Pand. B., V° Souveraineté, souverain, n° 107, p. 37.
®M.PÂQUES, O.C., pp. 36-38.
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Nous n'avons pas l'intention de relancer sur une controverse dans laquelle,
à notre avis, Raymond Carré de Malberg i avait déjà dit le dernier mot en détrui
sant toutes les objections soulevées contre l'auto-limitation de la souveraineté ;
néanmoins, il convient d'ajouter qu'il ne semble pas possible de rejeter l'hypo
thèse de l'auto-limitation aujourd'hui, car, l'État, dans la recherche de l'effica
cité de son action préfère la négociation plutôt que le commandement. C'est
pourquoi, nous ne suivrons pas M. Pâques dans son raisonnement. En effet, en
tant que fiction justifiant l'action des gouvernants sur les gouvernés dans l'inté
rêt de toute la collectivité, la souveraineté ne peut d'office exclure l'auto-limita
tion parce que la raison d'être de tout État, de tous les temps, c'est la satisfac
tion de l'intérêt général. Or, si aujourd'hui, il est démontré que l'abandon du
commandement au profit de la négociation permet à l'État de convaincre au
lieu de vaincre, comment ne pas opter pour cette solution ! Par ailleurs, le rejet
de l'auto-limitation avait pour support idéologique le libéralisme, or celui-ci
s'est métamorphosé jusqu'à devenir méconnaissable ; sur quelle base se fonde
rait encore la résistance ?
SeaiON II : L'INCOMPflTIBILITé €NTfl€ Lfl CONTflflaUflLISnTION €T
Lfl SITUfiTION LéGflL€ €T RéGL€M€NTnifl€ DU FONQIONNfilRe
L'institution des incompatibilités en droit de la fonction publique s'expli
querait par le souci de l'État de placer ses agents à l'abri des tentations qui mi
neraient leur indépendance 2, leur neutralité et videraient de sens l'obligation
de délicatesse — la considération dont doit pouvoir s'entourer tout agent pu
blic — et la quintessence même d'un service public.
Il convient cependant de faire remarquer que tant au Zaïre qu'en Belgique,
il n'existe pas de définition légale de l'incompatibilité en droit de la fonction
publique. Le législateur se limite simplement d'en énumérer les situations, de
manière exemplative. C'est pourquoi, il va falloir rechercher les critères d'in
compatibilité (§1) avant de donner le point de vue tant de la doctrine (§ 2) que
de la jurisprudence (§3).
§ 1. Détermination de critères d'incompatibilité
En partant de l'analyse des dispositions légales et réglementaires qui trai
tent des incompatibilités en droit de la fonction publique en Belgique et au
Zaïre, deux critères peuvent être retenus qui serviraient de phare à la qualifica
tion de l'incompatibilité. 11 faudrait que l'activité en question nuise à l'accom
plissement de la fonction ou qu'elle soit contraire à la dignité de celle-ci
^R. Carré de Malberg, Contribution à la théorie générale de l'État, t. 1, Paris, Sirey, 1920, pp. 236-
243.
2D. Batselé, O. Daurmont, p.Quertainmont, Le contentieux de la fonction publique, Bruxelles,
Nemesis, 1992, pp. 220-221.
^E. Gillet, «Les droits et les obligations des agents », inJ.Sarotetal., Précis de fonction publique,
Bruxelles, Bruylant, 1994, p. 251.
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fl. Activité nuisible à l'accomplissement de la fonction publique
Activité nuisible à l'accomplissement de la fonction publique, qu'est-ce à
dire ? La réponse simpliste consisterait à dire qu'il s'agit là de toute activité qui
porterait ombrage à l'accomplissement de la fonction publique notamment par
la violation des règles de fonctionnement d'un service public. Mais, la généralité
de l'interdiction révèle à suffisance la difficulté de déterminer, avec précision i,
le champ des incompatibilités. Une énumération exhaustive aurait d'ailleurs le
désavantage d'obliger le législateur de modifier la loi chaque fois que des situa
tions non prévues viendraient à empêcher le fonctionnaire d'accomplir ses de
voirs. Mais, dans la perspective de la démocratisation de la fonction publique,
ne devrait-on pas, comme en droit pénal, prévoir toutes les incriminations pour
facilité leur opposabilité aux fonctionnaires ?
B. Activité contraire à la dignité de la fonction publique
Le second critère de l'incompatibilité est la nature contraire de l'activité à
la dignité de la fonction publique. Ce second critère de formulation aussi géné
rale que le premier se rattacherait aux origines profondes de la fonction pu
blique, sa noblesse. Contrairement aux particuliers qui n'agiraient que suivant
leurs intérêts égoïstes, les fonctionnaires exerceraient des tâches de grande ma
jesté, car ils sont au service de la Cité. Pour ce faire, leurs actes devraient refléter
la dignité de leurs fonctions. La question qui se pose est de savoir si avec le déve
loppement de l'État providence dont les tentacules couvrent tous les secteurs de
la vie, il y a lieu d'accorder une quelconque foi en la prétendue dignité de la
fonction publique, dès lors que les fonctionnaires eux-mêmes se considèrent
comme tous les autres travailleurs 2. La prétendue dignité de leur fonction ne
serait-elle pas une simple incantation que l'on invoque, par moment, pour se
donner bonne conscience ?
Faudrait-il commencer par rechercher les dispositions légales ou réglemen
taires que violerait la contractualisation, ou devrait-on passer en revue les va
leurs à protéger — qui se profileraient derrière les incompatibilités — afin que
celles-là condamnent ou acquittent la contractualisation ? N'est-ce pas plutôt le
champ légal et réglementaire qui subit une modification du fait du phénomène
de la contractualisation ?
C. Cas du Zaïre
Au Zaïre, l'article 53 du statut du personnel de carrière des services publics
de l'État cite en premier lieu toute activité commerciale exercée soit par l'agent
lui-même, soit par personne interposée comme étant incompatible avec l'exer
cice d'une fonction publique. Une double explication pourrait, semble-t-il, ap-
^ N'est-ce pas là la force et la richesse de la plupart des notions-clés d'être à la fois floues et
pleines de significations ? Allusion est faite ici aux notions comme celles de service et d'intérêt gé
néral.
2 Voy. supra note 10.
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puyer le fondement de cette incompatibilité. D'abord en ce qu'il est tenu de
servir l'État avec fidélité, dévouement, dignité et intégrité, un fonctionnaire qui
s'adonnerait à une activité commerciale pourrait-il se dire être encore entière
ment au service de l'État ? Ensuite, à part l'indisponibilité, la seconde explica
tion serait la suspicion antique qui pèserait sur la profession commerciale en ce
qu'il n'y aurait là que peu ou prou de vertus et fort peu de scrupule, le lucre
prévalant en tout même si l'image de marque (si elle existe) devait en pâtir. Or,
le fonctionnaire doit, au service comme dans sa vie privée, éviter tout ce qui
pourrait ébranler la confiance du public et compromettre l'honneur ou la di
gnité de ses fonctions ^ C'est la raison pour laquelle le cumul de la profession
commerciale avec une fonction publique est considéré comme un cas de viola
tion de devoirs professionnels 2.
La contractualisation serait-elle assimilable au négoce afin que les agents
qui s'en serviraient face à l'État puissent, de ce seul fait, violer leurs devoirs pro
fessionnels ? La réponse semble négative. Dans ce cas, ne faudrait-il pas examiner
d'autres causes d'incompatibilité pour voir si celles-là pourraient inclure la
contractualisation ?
L'article 53 précité classe en son second alinéa comme cause d'incompati
bilité, toute activité professionnelle, sauf dérogation accordée par le ministre de
la fonction publique. Suivant le même article, tout mandat ou service, même
gratuit, dans les affaires privées à but lucratif est incompatible avec l'exercice
d'une fonction publique, sauf s'il s'agit de la tutelle des incapables ou de la ges
tion ou du contrôle d'entreprise au nom d'une autorité publique. Y a-t-il dans
cette énumération place pour la contractualisation ? Nous ne le pensons pas ; à
moins d'accréditer le mythe périmé selon lequel, en matière contractuelle, on
ne saurait défendre l'intérêt général.
D. €n Belgique
Reprendre le même exercice en droit belge ne nous avancerait guère, car
l'article 53 du statut du personnel de carrière des services publics de l'État
— que nous avons commenté s'agissant du Zaïre — n'est qu'une combinaison
pure et simple des articles 49 et 50 du statut Camu et relatifs aux incompatibili
tés.
Ce qu'il faudrait, peut-être, retenir est qu'en temps que violation aggravée
des devoirs professionnels, les incompatibilités ne s'analysent pas de manière
restrictive, c'est-à-dire en considérant seulement les dispositions que le législa
teur érige comme telles ; c'est plutôt de manière analogique ou extensive, en ce
1 Voy. l'art. 11 du statut Camu; C.E., 8 juin 1966, Holemans, n" 11.865; C.E., 16 mai 1967,
Van Dijk, n° 12.394, C.E., 19 février 1980, De Cock, n° 20.116 ; C.B., 15 oct. 1986, RA.C.E., 1986,
n°27029.
^ Dans quelle mesure ce cumul pourra-t-il toujours être maintenu comme interdiction dès l'ins
tant où l'Étatne sait plus utiliser ses agents à temps plein ? En effet, le problème de réduction du
temps de travail en vue d'occuper un peu plus de citoyens ne va-t-il pas entraîner un peu plus d'as
souplissement en matière d'incompatibilité afin que le temps libre soit consacré aux activités sinon
utiles, tout au moins « productives «pour le fonctionnaire ?
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que tous les autres faits et gestes, attitudes et comportements en rupture avec
l'économie des principes généraux de la fonction publique, demeurent répré-
hensibles. C'est dans ces conditions qu'un candidat dont les prédispositions à la
pédophilie sont reconnues peut se voir refuser l'accès à la fonction publique où
il aurait à assurer la garde des enfants, car, il y aurait là, indubitablement, in
compatibilité C'est donc en tenant compte de la lettre et de l'esprit des statuts
qu'il y aurait possibilité de porter un quelconque jugement sur la contrac-
tualisation. Les investigations devraient, semble-t-il, être menées en priorité du
côté de la doctrine pour plusieurs raisons.
Dans son effort de systématisation, la doctrine aura été la première 2 à ex
clure les rapports contractuels s'agissant des liens qui unissent le fonctionnaire à
l'administration. Le fonctionnaire se trouve ainsi dans une situation légale et ré
glementaire, car, compte tenu de la loi du changement — qui oblige l'adminis
tration de s'adapter aux circonstances qui, sont par définition, mouvantes — le
fonctionnaire ne peut prétendre à un quelconque droit acquis 3. il ne pourra
que se soumettre à toutes les modifications ultérieures de son statut. Or, la
contractualisation supposerait des droits acquis et exposerait, par voie .de
conséquence, l'administration au paiement des dommages-intérêts au motif
pris de modification unilatérale de la volonté des parties. Pour assurer l'intérêt
général, l'État ne devrait-il pas avoir la latitude de prendre toutes les mesures
nécessaires, sans aucune entrave ? C'est pourquoi, admettre la contractualisa
tion empêcherait le fonctionnement régulier des services publics. 11 faut se de
mander, aujourd'hui, dans quelle mesure l'argument — relatif aux dommages-
intérêts auxquels serait condamné l'État, en cas de changement unilatéral de la
situation d'un contractuel — serait encore pertinent, quand l'on sait que les
contractuels eux aussi subissent la loi de l'évolution sans possibilité de recours.
L'arrêt rendu par le Conseil d'État français le 6 novembre 1987 dans l'affaire op
posant Mme Ravey et Mme Messant à la Commune de la Courneuve confirme,
sans équivoque, que les contractuels de droit public se trouvent, comme les
fonctionnaires, dans une situation légale et réglementaire ^ :
« Considérant que l'autorité administrative compétente peut, dans le
respect des dispositions législatives et réglementaires applicables, fixer et
^C'est ainsi que le Conseil d'État avait estimé fondée la sanction disciplinaire infligée à un
agent de la carrière de la chancellerie d'avoir eu avec des garçons mineurs d'âge des fréquentations
à caractère répréhensible, en ce que pareil comportement porte atteinte à la dignité de la fonction ;
C.E., 8 janvier 1986, Grafé, n" 26.033.
2 F. Gazier, « Majesté et vanité de l'édifice statutaire dans la fonction publique française »,
A.I.F.P. 1971-1972, Paris, 1972, p. 15, atteste qu'au début du siècle Hauriou et Duguit rejetèrent
toutes les théories contractuelles en préconisant le régime de droit public pour les fonctionnaires.
3C.E., 23 mars 1951, Petit-bois, n° 810; C.E.. 23 juin 1960, Blavier, n" 7959; C.E., 23 juin
1983, Buydens et crts, 23.397.
* Dembour, O.C., p. 203.
^ Il y a lieu de faire remarquer qu'au Zaïre, au moment où l'on trouvait encore des contractuels
de droit public (ils n'existent plus depuis la loi n° 81-003 du 17 juillet 1981), ils ne se trouvaient
pas dans une situation statutaire. En effet, l'article 8 du modèle de contrat d'engagement en qua
lité d'agent temporaire stipulait : « Il ne peut être mis fin au présent contrat que dans les formes et
suivant les conditions prévues au Code du travail ».
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modifier librement les dispositions statutaires qui régissent les agents des
services publics, même contractuels, et notamment celles qui sont rela
tives aux conditions de leur rémunération, sans que ceux-ci puissent in
voquer la violation de droits nés de leur recrutement à une date anté
rieure »
Nous nous trouvons véritablement là en face d'une vieille construction
doctrinale dont la forte pression obligera la jurisprudence 2 de s'incliner et, au
moment de la légalisation du droit de la fonction publique, le législateur ne fera
qu'avaliser cette jurisprudence éprouvée.
Il conviendrait néanmoins d'avoir présent à l'esprit le malentendu persis
tant qui tend à assimiler la contractualisation entendue comme situation d'un
agent lié à l'administration par un contrat, et contractualisation vue sous
l'angle d'un effort de démocratisation afin d'enlever à l'administration, tant
que faire se peut, les tares de l'époque napoléonienne. Cette précaution évitera
l'amalgame qui consiste à attribuer à l'un les vices ou les vertus de l'autre et
vice-versa. Dans le cas qui nous concerne, il va s'agir de la seconde signification,
c'est-à-dire de la régression de l'unilatéralité dans les rapports entre l'État et les
fonctionnaires.
§ 2. La position doctrinale
Depuis un temps relativement long, l'administration négocie des accords,
particulièrement en matière des rémunérations, avec les fonctionnaires. Ces ac
cords portent plusieurs noms. En Belgique, il s'agit des accords de programma
tion sociale. Un Premier ministre n'a pas hésité à les qualifier de « conventions
collectives ^ », En France, on les appelle tantôt « accords » tantôt « constats » ou
encore « relevés de conclusion » * ; tandis qu'au Zaïre, on parle de « pacte so
cial 5 » entre l'État et les fonctionnaires.
^ C.E. fr., 6 nov. 1987, Mme Ravey, Mme Messant c/ cne de la Courneuve, D. adm. 1887,
n° 656.
2 L'arrêt Winkell.
^ Il s'agit de l'ancien premier ministre Van denBoeynants qui, selon M.Somerhausen, a été réa
liste en donnant à ces accords leur dénomination exacte « convention collective ». Serait-ce là une
maladresse de la part de Monsieur V.D.B. ? Point du tout ; l'exposé des motifs de la loi du 9 juillet
1968 modifiant et complétant introduit déjà cette notion de convention collective ; Pour
J. Jacquemain, Droit social de la fonction publique, cours polycopié, 5^ éd., U.L.B., 1993-1994, p. 75,
l'utilisation de cette expression en droit de la fonction publique paraît abusive ou tout au moins al-
lusive en ce qu'elle serait loin d'approcher la réalité. La persistance de son usage serait un héritage
de l'ancien statut syndical du 20 juin 1955.
*R. Chapus, Droit administratifgénéral, t. 2, 3^ éd., Paris, Montchrestien, 1988, p. 47.
^ M.Bourlard, «Les représentants du personnel dans les entreprises congolaises », Rev. trav.,
1969, p. 9 explique l'origine de l'expression « pacte social » au Congo (Zaïre) ; en effet, dit-il, suite
à « la rencontre solennelle des principales organisations syndicales et patronales les 20 et 21 mars
1959, à Léopoldville, un accord se fit rapidement sur les termes d'un protocole que l'on dénomme
« pacte social » par référence au document que les associations patronales et ouvrières signèrent en
Belgique à l'issue de la seconde guerre mondiale ». Cette expression désigne aujourd'hui les accords
entre les représentants des fonctionnaires et ceux de l'État, au Zaïre.
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Une partie de la doctrine considère cependant qu'au delà de leur caractère
symbolique, ces accords déteindraient véritablement la fonction publique, au
jourd'hui. C'est contre cette opinion que l'on oppose l'incompatibilité i qui
existerait entre la contractualisation et la situation légale et réglementaire du
fonctionnaire. Cette incompatibilité se traduirait sous deux volets. Pour certains
auteurs, il y aurait contradiction à introduire la contractualisation en droit de la
fonction publique, d'autres par contre, soulignent la déviation qui se glisserait
par ce fait.
fl. Contradiction
La contradiction, dans le cas d'espèce, supposerait l'accouplement de deux
principes de droit qui s'excluraient mutuellement. Ou c'est l'un, ou c'est
l'autre, et non les deux à la fois. Mais, dans la réalité des faits, la vérité se situe-t-
elle aux antipodes 2, d'une manière aussi tranchée ?
La meilleure façon, croyons-nous, d'opiner sur une éventuelle contradic
tion entre la contractualisation et l'état statutaire du fonctionnaire ne consiste
rait-elle pas à rechercher les fondements de ce régime en vue d'affirmer ou d'in
firmer si les raisons qui l'ont justifié demeurent encore valables ?
Bien que « produit » jurisprudentiel, le régime statutaire trouve ses ori
gines dans un passé lointain, difficile à remonter, peut-être, mais dont on ne
peut se passer si l'on veut, un tant soit peu, comprendre ce qui a été à la base
d'une controverse nourrie, aujourd'hui dépassée 3,
Pour assigner à la situation légale et réglementaire qui régit le fonction
naire sa portée exacte, il y a, au fond, des raisons tant historiques, juridiques
qu'idéologiques.
7. Fondement historique
L'histoire 4 du droit peut parfois apporter un concours appréciable à la
compréhension des notions de droit devenues tellement banales qu'on les
trouve naturelles ; et l'on néglige ainsi tout effort tendant à les mieux situer. En
effet, selon les historiens du droit, en France, une double raison expliquerait la
situation légale et réglementaire dans laquelle se trouvent les fonctionnaires de
l'État.
^J-M. Auby, J-B. Auby, Droitde la fonction publique, Dalloz, 1991, p. 23.
2 E. Cohen, « Dirigisme, politique industrielle et rhétorique industrialiste », R.F.S.P., vol. 42,
n" 2, 1992, p. 197.
^ A. DeLaubadère, J.-C. Venezia, Y. Gaudemet, Traité de droit administratif, t. 2, 9^éd., Paris,
L.G.D.J., 1992, p. 28.
*Àrencontre de Bossuet et de P.Valéry qui soutenaient que l'histoire était une science inutile
et sans rigueur, R. Nerson, « L'apport de l'histoire à l'enseignement et à la recherche juridique »,
Ann. de l'Université Jean MOULIN, 1978, pp. 33-37, est d'avis que l'histoire du droit apporte au ju
riste non seulement une large culture générale, mais aussi et surtout une initiation à la méthode
comparative ; dans le même sens, R. Robaye, L'obligation de garde, essai sur la responsabilité
contractuelle en droit romain, Bruxelles, F.U.S.L., 1987, p. 9.
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a. Origine de la théorie statutaire
À partir de l'institutionnalisation de la monarchie, naquit la théorie dite
« statutaire de la dévolution de la couronne » ^ L'essentiel de cette théorie réside
en ce que les lois de succession sont établies non dans l'intérêt du monarque,
mais dans celui de l'État 2. Hen découle que les lois auxquelles le Roi se trouve
soumis ne peuvent être modifiées selon son bon vouloir. Ainsi, la succession au
trône sort-elle du cadre privé, car elle intéresse directement l'ordre public. Le
Roi ne peut ni renoncer au trône ni en modifier l'ordre de succession 3. Le trône
n'est pas la propriété du Roi, mais une fonction dont il est investi dans
l'intérêt public.
Cette théorie dénie au Roi le droit de disposer du trône parce qu'il est régi
par des normes impersonnelles et abstraites à caractère général, normes que ce
dernier ne peut ni discuter ni modifier à sa guise, en ce que l'État n'est pas pa
trimonial. L'intérêt général passe au-dessus de celui du Roi. Cette théorie va
s'appliquer aux officiers royaux, ancêtres des fonctionnaires de l'État.
b. Extension et application de la théorie aux fonctionnaires
La confusion longtemps entretenue par une tradition qui ne parvenait pas
à dissocier l'administration du gouvernement ^ expliquerait également la situa
tion légale et réglementaire qui régit les fonctionnaires, aujourd'hui. Considéré
comme une manifestation de la puissance du prince l'administration passait
pour un « membre du corps » princier, participant effectivement à cette puis
sance ; et de ce fait, la fonction publique était érigée en dignité Et puisque « le
prince n'est point obligé aux lois civiles ®», comment en irait-il autrement pour
le fonctionnaire qui est son « image vivante ^ ». C'est par ce système
« d'assimilation » que l'administration relevait du droit public.
Lorsqu'arrive la Révolution, à vrai dire, il n'y a pas bouleversement, mais
une simple substitution. Les fonctionnaires ne sont, bien sûr, plus sous la dé
pendance royale, ils serviraient plutôt l'intérêt national. Comment ne pas se
demander qui définit l'intérêt national. Naguère serviteurs du Roi, les fonction
naires devaient être loyalistes, devenus à présent serviteurs de l'État i", on leur
^B. Barret-Kriegel, L'État et les esclaves, Paris, Payot, 1989, p. 138.
2B. Barret-Kriegel, L'État et les esclaves, o.c., p. 138.
^B. Barret-Kriegel, L'État et les esclaves, o.c., p. 138.
* P.C. Timbal, Histoire des institutions publiques et des faits sociaux, 3^éd., Paris, Dalloz, 1966,
p. 57.
^J. Lafon, «Le contrat de fonction publique, note sur la naissance de l'État patron », Rev. hist.
droit, numéro spécial, Paris, Sirey, 1975, p. 102. Cet auteur signale également que c'est en 1771 que
l'édition du Dictionnaire Trévoux fait ressortir pour la première fois la distinction entre le gouver
nement et l'administration, o.c. p. 102, note 3.
^ M. Leroy, Syndicats et services publics, Armand Colin, 1909, p. 196.
7J. Lafon, o.c., p. 103.
®Bonnincité parJ. Lafon, o.c., p. 103, note 4.
®Bonnincité parJ. Lafon, o.c., p. 103, note 4.
C. Debbasch, Droit administratif, 2^ éd., Paris, Cujas, 1971, pp. 20-21 ; J.-M. Van Bol, « Les
services publics, un service au public ou un public au service des administrations ? », CahiersCepess,
1988, p. 93.
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exige d'être de bons patriotes ^ Qu'est-ce qui a changé ? Pas grand chose. La
fonction publique a cessé d'être un service personnel du Roi, mais ne reste pas
pour autant moins un instrument manipulable à souhait, par le gouvernement.
Celui-ci ne trouve aucun intérêt à accorder plus d'indépendance à celle-là.
En Belgique, malgré les garanties constitutionnelles relatives aux libertés
de pensée, d'expression et d'opinion, le Conseil d'État estime que
« La prise en compte des opinions politiques d'un candidat à un emploi
dans un service public n'est pas inconditionnellement illicite 2. »
Dans les circonstances presque similaires, le Conseil d'État français, dans
l'arrêt Frischmann trancha en ces termes :
« Considérant qu'en vertu des dispositions de l'art. 16 de la loi du 19
oct. 1946, aucune mention faisant état des opinions politiques des inté
ressés ne doit figurer au dossier des fonctionnaires ; que si une mention
de cette nature figurait au dossier du sieur Frischmann, il résulte des
pièces du dossier qu'elle n'a pu avoir, en l'espèce, aucune influence, ni
sur l'avis émis par le conseil de discipline ni sur la décision prise par le
ministre ; que, dès lors, le moyen invoqué ne saurait être accueilli »
Ceci confirme le fait que même dans les plus vieilles démocraties la ten
tation — pour les gouvernants d'adopter la devise de Frédéric 11 de Prusse â l'é
gard des fonctionnaires « leur âme à Dieu, le reste à moi s » — est toujours
grande. En effet, les gouvernants soutiendraient si pas timidement, tout au
moins de manière officieuse que l'acceptation d'une fonction publique impli
querait l'approbation de la politique gouvernementale Cette croyance devient
^ M. Leroy, o.c., p. 197.
2 C.E., 2 oct. 1990, n° 35615, vanSoom.
^ C.E. fr., 8 juin 1962, Frischmann, D. 1962, p. 492, note Dubouis.
* En France l'élimination des communistes du concours de l'E.N.A. jusqu'à l'arrêt Barel du 28
mai 1954 prouve à suffisance la prétention des gouvernants à considérer les fonctionnaires en tout
cas si pas comme partisans, tout au moins comme victimes consentantes. Aux États-Unis, dans
l'arrêt Baily v. Richardson du 22 mars 1950, la Cour d'appel pour le District de Colombia décida
que la liberté d'opinion que consacrait le premier amendement de la Constitution ne s'appliquait
pas aux fonctionnaires ; Voy. A. DiStefano, La participation des fonctionnaires civils à la vie politique,
Paris, 1979, p. 69 ; en Allemagne, un décret du 19 septembre 1950 interdit aux fonctionnaires de
« pratiquer ou d'adhérer ou d'apporter leur soutien à des organisations et mouvements extrémistes
de gauche ou de droite, qui sont dirigés contre l'ordre démocratique et libéral ». De nombreux
agents ont été révoqués pour appartenance au Parti communiste, Voy. R. Charvin, J-J. Sueur,
Droits de l'homme et libertés publiques de la personne, Paris Litec, 1994, p. 153 ; l'affaire Julia
Glasenapp, une enseignante fonctionnaire à l'essai, révoquée pour manque de loyauté envers la
Constitution pour sa sympathie envers une organisation communiste-maoïste (KPD) a connu un
arrêt de la Cour européenne des droits de l'homme en date du 28 août 1986, Voy. Jurisprudence de
la Cour européenne des droit de l'homme, 3^ éd., Paris, Sirey, 1991, p. 283.
^ L. Fougere, La fonction publique, études et choix de textes de textes commentés, Bruxelles, Institut
international des sciences administratives, 1966, p. 314.
®P. Harmignie, L'Étatet ses agents, étude sur lesyndicalisme administratif, Bruxelles, 1911, p. 32
cite Clémenceau qui disait que les fonctionnaires devaient penser comme le gouvernement « qui
les nomme et les paie » ; A. Di Stefano, La participation des fonctionnaires à la vie politique, Paris,
L.G.D.J., 1979, p. 19 ; Y. Chapel, « L'incidence des congrès internationaux des sciences adminis-
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certitude pour le Zaïre d'autant plus que l'article 49 du statut du personnel de
carrière des services publics de l'État qui traite des devoirs des fonctionnaires
institue « l'engagement sans faille aux idéaux du parti, en toute circonstance »
comme premier devoir.
c. Critique des arrêts Frischmann et Van Soom
S'agissant des arrêts ci-dessus cités, il semble pourtant que ce que l'on de
vrait sanctionner ce n'est pas le fait que la mention des opinions politiques au
rait exercé une quelconque influence sur la décision prise, mais plutôt le simple
fait de faire figurer la mention « opinions politiques » dans le dossier, en ce que
ladite mention constituerait la violation d'une liberté publique. Le Conseil d'É
tat tant en France qu'en Belgique semble introduire, dans l'appréciation des
faits, un nouveau critère — l'impact des opinions politiques sur la décision en
treprise — qui, à notre avis, ne découlerait pas de la loi. Pouvoir créateur du
juge ? Nous pensons que ce qui est répréhensible n'est pas le poids des opinions
politiques sur la décision prise, mais plutôt le fait de les mentionner dans le
dossier. De même que l'on réprime la tentative en droit pénal, la mention des
opinions politiques, dans le dossier d'un fonctionnaire devrait connaître le
même sort, sans chercher à savoir si cette mention a été déterminante dans la
prise de la décision. Qu'est-ce qui justifierait cette position mitigée de ces deux
Hautes juridictions ? La persistance d'une idée vieille, parfois critiquée, mais
difficile à abandonner : le fonctionnaire est un citoyen spécial, d'où la restriction
quelque peu étonnante de ses libertés publiques ^
D'ailleurs, dans la pensée des auteurs qui ont été les premiers 2 à conclure
que l'état du fonctionnaire était légal et réglementaire, se trouve en filigrane l'i
dée selon laquelle le fonctionnaire est « la chose de l'État », sans identité propre
en quelque sorte. Ne s'agit-il pas là de la reproduction pure et simple de la fu
sion entre le prince et l'administration ?
2. Fondement juridique
Dans sa mission de pourvoir à la satisfaction de l'intérêt général, l'État doit
pouvoir organiser unilatéralement l'administration 3. Et derrière cette organisa
tion se profile deux idées majeures.
a. Continuité du service public
L'idée de continuité du service public plaiderait pour l'unilatéralité en ce
que la relation contractuelle irait à rencontre de la continuité. Car, le cocontrac-
tratives sur la science du droit administratif durant la première moitié du XX^ siècle », A.P.T.,
1983, p. 101.
^ C.E., 28 septembre 1990, n° 35605, Leenders
2 F. Gazier, « Majesté et vanité de l'édifice statutaire dans la fonction publique française »,
A.I.F.P., 1972, p. 15.
3 R. PiEROT, « La liberté syndicale dans la fonction publique française actuelle », Mélanges R.E.
Charuer, Paris, éd. de l'université et de l'enseignement moderne, 1981, p. 859.
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tant pourrait exiger l'égalité des prestations, et dans ce cas, l'inobservation des
conditions convenues entraînerait la condamnation de l'État au paiement des
dommages-intérêts, ou alors l'intéressé refuserait, à son tour, de s'exécuter au
motif de violation de la foi contractuelle par l'État. Or, les rapports entre l'État
et les fonctionnaires s'établissent sur une base inégalitaire, raison suffisante pour
exclure la contractualisation i.
b. Loi du changement
La seconde idée est la loi du changement qui stipule que l'administration
doit s'adapter, à tout moment, pour faire face aux nouvelles exigences de la vie,
par la modification, pour l'avenir, de la situation des agents publics. Ainsi, les
fonctionnaires n'auraient pas de droits acquis 2, autrement ce serait condamner
l'administration à la sclérose. Pareil immobilisme rendrait l'administration inef
ficace et incapable de remplir sa mission de satisfaction de l'intérêt général. La
conséquence majeure de l'inexistence de droits acquis est qu'il ne peut y avoir
dérogation aux statuts ni en faveur ni en défaveur d'un agent.
c. Véritable raison d'être de la théorie statutaire
Comment ne pas constater que la vertu essentielle de la théorie statutaire
reviendrait à « ménager à l'administration une liberté de mouvement ^ ». Or, en
réalité, l'élaboration des statuts a cessé « d'être l'oeuvre unilatérale des donneurs
publics de travail, pour devenir, dans une certaine mesure, la résultante de né
gociation, de tractations, de compromis entre syndicats et pouvoirs publics * ».
Dans ces conditions, comment ne pas soutenir que la théorie statutaire aurait
perdu sa raison d'être, et son maintien ne serait dû qu'à la pesanteur historique.
Si l'on doit admettre avec Pierre Legendre que loin d'être un simple phé
nomène de production documentaire et de comptabilité des textes, le droit
touche véritablement au fond des choses, c'est-à-dire « aux signes, aux
^Dans quelle mesure ce raisonnement doit-il être considéré comme exact, lorsque l'on sait, au
jourd'hui, que même les contractuels de droit public sont soumis à cette loi de Rolland ? Nous pen
sons que la situation statutaire du fonctionnaire n'est pas l'unique moyen de satisfaire à l'obliga
tion de continuité du service public.
2C.E., n° 810, 23 mars 1951, Petit-bois ; C.E., n° 1013, 10 juillet 1951, Frantzen ; C.E., 1« juillet
1955, A.A.C.E., p. 606; C.E., n° 7959, 23 juin 1960; C.E., 8 jan. 1965, A.A.C.E., p. 973 ; Civ.
Brux., 4 mai 1966, J.T., p. 426 ; C.E., 28 fév. 1967, AA.C.E., p. 223 ; C.E., 22 juin 1967, AA.C.E.,
657 ; C.E., 19 sept. 1968, Kinet, A.A.C.E., p. 683 ; C.E., 1" fév. 1972, Van Den Plas et Van
Audenhaege, RA.C.E. 380 ; C.E., 29 avril 1975, Van Gremberg, RA.C.E., 380 ; C.E., n" 23397, 23
juin 1983, Buydens et crts ; C.E., 26 nov. 1986, RA.C.E., n" 27193 ; C.E., 20 fév. 1991, R.A.C.E.,
n"36471.
^C. Cambier, Le droit administratif, Bruxelles, Larder, 1968, p.290 ; M. Pâques, Del'acte unilatéral
au contrat dans l'action administrative, Bruxelles, Story-Scientia, 1991, p. 350, n° 281.
^ E. Gillet, « La nature juridique de la relation entre l'administration et l'agent », A.P.T., 1990,
p. 7 ; J. Dembour, Droit administratif, 3^ éd., Bruxelles, Faculté de droit, d'économie et de sciences
sociales de Liège, 1978,p. 209 ; A. Buttgenbach, Droit administratif, 1966, p. ; A. Mast, Droit admi
nistratif, 1966, p. 101.
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croyances, au passé, à la logique de l'ordre ^ », ne faudrait-il pas se demander ce
qui reste encore du fondement idéologique de la théorie statutaire, après l'abo
lition de ses supports symboliques ?
3. Fondement idéologique
Comment expliquer que le libéralisme qui a prôné l'autonomie de la vo
lonté, en posant comme postulat, qu'il n'y a de loi véritable que celle que l'in
dividu s'est donnée lui-même 2, n'ait pas défendu la thèse contractuelle, s'agis-
sant des fonctionnaires ? Comment comprendre que les révolutionnaires qui
ont lutté contre la conception féodale ^ de l'État aient perpétué ladite concep
tion à l'égard des serviteurs de l'État?
Plusieurs hypothèses paraissent possibles pour justifier cet état des choses,
néanmoins deux semblent plus plausibles : l'abolition de la vénalité des offices
et la nature de l'État.
a. Le contrat est l'apanage de détenteurs des droits de propriété
L'abolition de la vénalité des offices constituerait l'un des fondements de
l'exclusion des agents publics du cercle des relations contractuelles. En ef
fet, lorsque l'on examine la trilogie « droit de propriété-liberté de com
merce et de négoce-liberté de groupement », « essence d'un régime d'éco
nomie de marché libre * » instauré par les révolutionnaires, il n'y a point
de place pour les fonctionnaires, dans cette logique, pour deux raisons ma
jeures :
D'abord, les agents de l'État ne sont pas propriétaires des charges dont ils
sont investis, par conséquent, ils ne pourraient en disposer librement en
vue de participer aux multiples échanges. Puisque le droit de propriété
leur fait défaut, force est de constater qu'ils ne remplissent pas une condi
tion essentielle donnant accès aux tractations contractuelles.
Ensuite, pour les besoins de sécurité des engagements, les agents doivent
demeurer disciplinés, totalement soumis aux ordres de l'État, en vue de
contraindre, si nécessaire, à tout moment, quiconque tenterait de se sous
traire, sans raison, de ses obligations contractuelles. Il semblerait donc né
cessaire et utile que ces agents, garants du bon fonctionnement du régime
d'économie du marché, fussent eux-mêmes en dehors des contraintes et
aléas des contrats, pour assurer la survie du système.
L'exclusion des fonctionnaires du cercle des rapports contractuels au motif
qu'ils ne seraient pas propriétaires des offices dont ils assument la charge sera,
une fois de plus, confirmée en France, dès lors qu'il s'agira de déterminer « les
^p. Legendre, « Ouverture », Rev. hist. droit, numérospécial, 1975, p. 6.
2Ch. Debbasch, Droit administratif, 2^ éd., Paris, Cujas, 1971, p. 20; G. Lyon-Caen, «Défense et
illustration du contrat de travail », A.P.D., 1968, p. 59.
^ Ch. Debbasch, o.c., p. 21.
^ R. Blanpain, «L'avenir du droitdu travail », Rev. b. séc. soc., numéro spécial, 1986, p. 68.
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personnes susceptibles d'adhérer à un syndicat ^ ». L'article de la loi du 21 mars
1884 sur la reconnaissance légale des syndicats prend la précaution de préciser
que l'objet de ces syndicats doit être « l'étude et la défense des intérêts écono
miques, industriels, commerciaux et agricoles ». Or, il ressort de cette énuméra-
tion que l'activité du personnel de l'État et des collectivités publiques ne ren
contre pas les critères ^ exhaustivement arrêtés par le législateur, en vue de pré
tendre au bénéfice de la loi. Comment ne pas, dès lors, conclure que l'exclusion
des agents de l'État tiendrait seulement au fait qu'ils ne détiendraient pas de
droits patrimoniaux sur les fonctions publiques !
Il semblerait que pour cette même raison, en Belgique, la loi du 24 dé
cembre 1903 sur la réparation des dommages résultant des accidents du travail
ne concernait que les travailleurs du secteur privé. 11 a fallu attendre jusqu'en
1967 pour obtenir l'extension de ladite loi au secteur public Pour M.
Respentino, cette couverture tardive des accidents du travail dans le secteur pu
blic se justifierait, peut-être, par le fait que « les risques d'accidents, chez les
fonctionnaires étaient relativement minimes ».
Nous ne partageons pas cette opinion qui nous semble partielle, pour la
simple raison que dans la ratio legis sont considérés comme travailleurs uni
quement les ouvriers de l'industrie. On ne s'écarte donc pas de la logique de la
loi française du 21 mars 1884 sur la reconnaissance des syndicats : peuvent jouir
de cette nouvelle liberté, en l'occurrence le droit de constituer des syndicats,
ceux qui « produisent ». Soutenir que les risques des accidents paraissaient mi
nimes dans le secteur public reviendrait à ne reconnaître pour risque que les
risques industriels uniquement. Or, il n'y a pas que les risques industriels qui
sont couverts au profit des travailleurs du secteur privé. Tous les dangers aux
quels les progrès scientifiques et techniques exposent les individus, et particu
lièrement les moyens de transport sur le chemin qui va de la maison au lieu du
travail et vice versa rentrent dans les faveurs de la loi.
Pourrait-on, dès lors, avancer que les fonctionnaires seraient les plus pru
dents des humains ou que les accidents opéreraient un choix pour épargner,
spécialement, les agents de l'État ? C'est peu convainquant. La raison fonda
mentale de cette discrimination reste, à notre avis, la conception selon laquelle
un fonctionnaire est un citoyen entouré d'un certain particularisme
Mais, la question est de savoir dans quelle mesure l'argumentation liée au
droit de propriété pourrait être pertinente, lorsqu'il est établi que les ouvriers à
qui est reconnu le droit de se syndiquer ne sont propriétaires ni des machines
qu'ils utilisent ni des espaces qu'ils cultivent !
Admettrait-on que ces derniers auraient, pour seule propriété, leur force
^F. Saramito, « La loi du 21 mars 1884 et la reconnaissance légale des syndicats », Droitouvrier,
1984, p. 136.
2 F.Saramito, « La loi du 21 mars 1884 ... », o.c., p. 140.
^ M. Respentino, « Les accidents du travail dans le secteur public », J.T.T., 1975, p. 65.
* D'ailleurs présentant la loi sur la réparation des accidents du travail dans le secteur public au
Sénat, le vice-premier ministre De Clercq, à la séance du 28 juin 1967, n'avait pas manqué de re
venir sur le particularisme de la fonction publique.
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musculaire qu'ils apporteraient sur le marché libre en vue de la faire louer i au
plus offrant ? Si tel argument s'avérait plausible pour les travailleurs du secteur
privé, y aurait-il un obstacle légal qui empêcherait qu'on utilisât le même ar
gument en faveur des fonctionnaires ?
Si empêchement, il y a, il ne pourrait trouver un quelconque habillement
que dans la nature de l'État naissant des cendres de la féodalité.
b. La nature de l'État libéral
La nature autoritaire de cet État qui place les fonctionnaires dans une si
tuation pareille à celle des mineurs d'âge s'expliquerait par le phénomène d'as
similation. En effet, par la souveraineté monarchique « le Roi incarnait les inté
rêts de ses sujets et il n'était pas concevable que ces derniers puissent disposer
de droits à rencontre du pouvoir 2 ». De même, la souveraineté nationale ayant
remplacé la souveraineté monarchique, il était inadmissible que le fonction
naire —«chose de l'État »—détînt un quelconque droit opposable à l'État.
B. Déviation
Étymologiquement, dévier c'est sortir du droit chemin ; cependant, dé
viation pourrait revêtir plusieurs sens tant au propre qu'au figuré. En droit une
pratique déviante pourrait se présenter sous deux formes. Elle peut être soit
contra legem, soit praeter legem. La seconde hypothèse paraît moins intéres
sante en ce que se déroulant en dehors de la loi, pareille pratique n'emporterait
pas de grief à sa charge, car, à notre avis, en dehors de la loi ne signifie pas, né
cessairement, en violation ni au mépris de la loi. 11 ne peut donc s'agir que
d'une pratique dont le champ de prédilection serait le non-droit ^ ; sans inci
dence sur le droit. Cette position rejoindrait et conforterait ainsi les pénalistes
en ce que ce qui n'est pas interdit est permis.
Par contre, dans le premier cas, les principes généraux du droit condamne
raient l'existence d'une telle pratique, car allant à rencontre de la loi. Ne fau-
drait-il pas, peut être, nuancer cette affirmation en ce que la persistance d'une
pratique contra legem révélerait la désuétude de la loi contre laquelle s'affirme
la pratique ? Peut-il y avoir désuétude en droit public ?
^R. Blanpain, O.C., p. 69 ; M. Jamoulle, Le contrat de travail, t.l., Faculté de Droit, d'Économie et
Sciences sociales de Liège, 1982, p. 11 pense que cette conception qui considère l'employeur
comme locataire de la force du salarié, les auteurs du code civil l'auraient recueillie chez Pothier,
lui-même largement influencé par le droit romain (locatio operum) qui écartait les énergies hu
maines du cercle des biens susceptibles d'être vendus.
2Ch. Debbasch, Droit administratif, 2^ éd., Paris, Cujas, 1971, p. 11.
^J. Carbonnier, Flexible droit, 4eéd., Paris, L.G.D.J., 1979, pp. 20-42.
^J. Carbajo,L'application dans le temps des décisions administratives exécutoires, Paris, L.G.D.J.,
p. 185 répond par la négative, mais il faudrait faire remarquer qu'un courant sociologique critique
« comme entachée de dogmatisme » la jurisprudence qui rejette l'abrogation par désuétude ;
J. Carbonnier, o.c.,. p. 104 partage ce courant sociologique sauf s'il s'agit d'une loi pénale dont la
tolérance administrative ne peut être confondue avec l'abrogation qui doit être expresse ;
L. Duguit, Traité de droit constitutionnel, t. 2, 3® éd., Paris, Fontemoing, 19, p. 202 passe parmi les
premiers à créditer l'idée d'abrogation par désuétude et l'énonce en ces termes : « Les juristes discu-
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7. L'acceptation d'une norme par ses destinataires constitue-t-elle
une condition de sa validité ?
Jean Dabin récuse la désuétude, car, pour lui « faire dépendre de l'accueil
des sujets ou de son application effective la validité d'une norme reviendrait à
instaurer l'anarchie et nier tout ordre sociétaire ». La validité d'une règle de
droit ne peut dépendre ni de son acceptation par les destinataires ni de son ap
plication effective par les juges. C'est une validité objective.
Sans remettre en cause cette conception, la question à laquelle il faudrait
s'attacher est de savoir si une norme juridique qui n'est pas acceptée par les des
tinataires peut s'appliquer en régime démocratique.. En effet, récemment, le
gouvernement Berlusconi, en Italie, a été contraint de retirer son décret sur l'al
légement de la détention préventive suite à la protestation tant de juges que de
l'ensemble de la population. On pourrait objecter qu'il y a bien eu retrait, en
bonne et due forme, qu'en conséquence, il serait mal venu de parler de désué
tude. À supposer qu'il n'y ait pas eu retrait et que les juges faisant bloc refusas
sent de l'appliquer, ce décret serait-il valide ? 11 ne serait pas mort, mais en tout
cas dans un état comateux. Peut-on se dire valide dans un coma profond ? La dé
suétude ne nécessite-t-elle pas un éclairage nouveau dans un système démocra
tique où la négociation devient le socle sur lequel prennent appui tous les prin
cipes ? Pour P. Errera, la désuétude n'équivaut nullement à l'abrogation car
c'est de manière expresse ou implicite qu'une loi doit être retirée de l'ordon
nancement juridique, et non par le non usage. Toutefois, si les juges tolèrent
une pratique formellement condamnée par la loi, c'est qu'il y a déphasage entre
cette loi et l'évolution de la société. Nous tombons, peut-être là, devant l'une
des hypothèses des lois à caractère ridicule ^ dont parlait Georges Ripert. Les
progrès, en droit de la fonction publique, ne se sont-ils pas accomplis par l'abo
lition sinon la violation des principes autrefois réputés inébranlables ^ ?
2. Signification de la pratique déviante
en droit de la fonction publique
Qu'entendent exactement les publicistes lorsqu'ils qualifient de pratique
déviante, la pénétration de la contractualisation dans la fonction publique ?
L'expression « pratique déviante » ne semble pas être totalement ignorée
en droit de la fonction publique. En effet, chaque fois que la réforme de l'État est
à l'ordre du jour, dans tous les pays, les pratiques déviantes — produit du
tent la question de savoir si une loi peut être abrogée par le non-usage. La discussion est sans inté
rêt, parce que, incontestablement, une loi qui est certainement en opposition absolue avec les
éléments de solidarité sociale est comme si elle n'était pas. C'est pure subtilité de discuter le point
de savoir si, en droit strict, elle existe encore. Socialement, elle n'est pas ».
1P. Errera, Droitpublic belge, Paris, 1918, p. 6.
2G. Ripert, Ledéclin du droit, Paris, L.G.D.J., 1949, p. 100.
^ Le cas du droit de grève et des syndicats des fonctionnaires.
^ En droit de la fonction publique belge, on peut arranger parmi les pratiques déviantes no
tamment « le package deal » en matière de promotion et les nominations faites sans passer par le
secrétariat permanent au recrutement ; en droit zaïrois, on ne peut ne pas relever le népotisme en
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phénomène bureaucratique — donnent lieu aux commentaires dans tous les
sens. La question est de savoir si l'on peut ranger la contractualisation parmi ces
pratiques déviantes. 11 semble qu'il faille préalablement tenter de cerner la réa
lité pratique déviante avant de suggérer une quelconque réponse.
En effet, en droit de la fonction publique, lorsque l'on fait allusion aux
pratiques déviantes, il s'agit des effets pervers qui trouveraient explication dans
la combinaison de plusieurs facteurs dont notamment la rigidité des règles sta
tutaires, la tendance à la centralisation, le manque d'esprit d'initiative favorisé
par l'application erronée du principe hiérarchique, le recoquillement des fonc
tionnaires sur leurs garanties bloquant ainsi toute ouverture ou toute humani
sation des services ^ Bref, ce sont là des effets qui déboucheraient sur un dys
fonctionnement ne permettant plus aux pouvoirs publics de remplir, de ma
nière optimale, leur mission de service public.
11 conviendrait cependant de souligner que ces effets pervers qui ne peu
vent exclusivement être imputables à l'esprit sectaire ^ des fonctionnaires, trou
veraient leur origine tant dans les « contradictions » qui perlent les statuts de la
fonction publique que dans la perception générale de l'État par les citoyens Ce
qu'il importe de relever est que ces effets n'attirent l'attention que dès qu'ils
rendent inefficace le fonctionnement des services publics et ternissent l'image
de marque que se doit de sauvegarder la fonction publique.
3. La contractualisation en droit de la fonction publique :
une pratique déviante ?
Il faudrait, à présent, aborder la question demeurée sans réponse, c'est celle
qui consiste à savoir si l'on est fondé de soutenir que l'introduction de la
contractualisation, en droit de la fonction publique, est une déviation bureau
cratique au double motif qu'elle rendrait inefficace le fonctionnement des ser
vices publics et ternirait l'image de la fonction publique.
La contractualisation n'est-elle pas,justement, l'une des réactions positives
face aux effets pervers ci-dessus décrits en vue d'impliquer les fonctionnaires
dans le processus de prise des décisions qui les concernent ? Une autre raison in
citerait également à exclure la contractualisation du lot de déviations bureau
cratiques en ce que les auteurs de la contractualisation sont toujours identi
fiables et leurs intentions clairement définies ; tandis que s'agissant des effets
pervers issus du phénomène bureaucratique, on ne peut ni attribuer leur pater
nité à un individu quelconque, ni déceler les intentions cachées qui ont abouti
aux écarts. Il s'agit des phénomènes induits qui ne s'expliqueraient que par la
conjugaison de plusieurs facteurs dont il serait aléatoire de déterminer lesquels
semblent être les plus déterminants.
tout ; tandis qu'en droit français le recrutement par le tour extérieur et le pantouflage ne peuvent
passer inaperçus.
^A. Molitor, L'administration de la Belgique, essai, Bruxelles, CRISP, 1974, pp. 417-428.
2A. Molitor, L'administration dela Belgique, o.c., pp. 417-428.
^A. Molitor, « Les avatars d'un statut », A.P.T., 1977, p. 13.
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Jean-Louis Moreau qui classe la politique contractuelle dans la catégorie
des procédures déviantes ^ dans la fonction publique ne donne cependant au
cune raison pour justifier sa position. Faudrait-il, peut-être, inférer que selon cet
auteur les principes généraux de la fonction publique seraient tellement expli
cites que point n'est besoin d'une explication superflue pour constater et
condamner la marginalité de la contractualisation ?
Mais, pourrait-on, aujourd'hui, assimiler la contractualisation en droit de
la fonction publique à une pratique contra legem, quand l'on sait qu'aussi bien
en Belgique qu'en France, c'est la loi qui détermine les matières dans lesquelles,
entre l'administration et les organisations syndicales les plus représentatives, la
négociation est obligatoire ?
En outre, comme pour confirmer que la contractualisation ne viole pas les
principes généraux du droit de la fonction publique, mais augurerait plutôt une
ère nouvelle à laquelle devrait s'adapter le droit public au risque de n'apparaître
plus que comme un chapelet de principes périmés, le Conseil d'État, tant en
France qu'en Belgique 2, n'hésite pas à annuler les décisions administratives
prises en violation des règles prescrivant la négociation préalable.
§ 3. Lq position jurisprudentielle
L'incompatibilité entre la contractualisation et le régime statutaire du
fonctionnaire trouve son expression, dans la jurisprudence, bien avant le mou
vement de légalisation du droit de la fonction publique.
Nous nous limiterons à donner quelques cas, à titre purement indicatif, en
vue de démontrer la persistance de la jurisprudence à exclure du domaine de la
fonction publique, la contractualisation ; il y a lieu de relever également que le
respect du principe de parallélisme des formes — cause de nullité en droit pu
blic — poserait problème quant à l'acceptation de la contractualisation comme
mode de création des normes en droit de la fonction publique.
fl. L'incompatibilité entre la fonction publique et le morchondoge
Les conditions d'emploi dans la fonction publique sont, en principe, fixées
par l'État de manière unilatérale, sans requérir ni l'avis ni le consentement des
agents dans le but de sauvegarder l'intérêt général. Car, selon les tenants de
cette thèse, il est inconcevable que l'intérêt du fonctionnaire puisse entrer en
compétition avec l'intérêt général. Et si d'aventure pareil cas arrivait, l'intérêt
général devrait primer 4.
^J-L. Moreau, La fonction publique, Paris, L.G.D.J., 1987, pp. 77-87.
2 C.E., 1er octobre 1986, R.A.C.E., 1986, n" 26.949 ; C.E., 29 octobre 1986, R.A.C.E., 1986,
n° 27.080 ; C.E., 9 mai 1988, R.A.C.E. 1988, n° 30.023.
3J. Dembour, Droit administratif, 3^ éd., Liège, 1978, p. 205.
* R. Bonnard, Précis élémentaire de droit administratif, Paris, Sirey, 1926, p. 224 ; cependant une
évolution notable est à faire remarquer, Voy. Buttgenbach, Manuel de droit administratif 1^^ partie,
3^ éd., Bruxelles, Larcier, 1966, p. 319 « Si l'intérêt particulier général doit primer l'intérêt particu
lier de l'agent, il exige également que soit tenu compte de cet intérêt particulier ».
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À propos de cette incompatibilité, la jurisprudence semble assez explicite
en affirmant non seulement que le fonctionnaire ne peut négocier ses condi
tions avec l'État-employeur, mais aussi et surtout il ne pourrait disposer de sa
charge comme s'il s'agissait de son propre patrimoine, étant entendu l'abolition
de la vénalité des charges publiques. Or, la contractualisation pourrait, juste
ment, sous-entendre la validité des pratiques ci-dessus décriées. Toutefois, une
distinction s'impose en ce que deux situations de marchandage paraissent pos
sibles. Il peut s'agir soit d'une entente entre un agent public et un tiers à l'ad
ministration, à propos d'une charge publique ; soit, d'un arrangement entre l'É
tat et un fonctionnaire ou un groupe de fonctionnaires.
7. Marchandage entre un fonctionnaire et un tiers au service
L'arrêt rendu en date du 9 août 1851, dans l'affaire opposant les héritiers
Pins au notaire Jean-Baptiste R. paraît instructif.
a. Circonstances
En effet, sieur Pins, avoué près la Cour d'appel de Bruxelles, s'était démis
de sa charge pour faciliter à l'avocat D. l'obtention de ladite place, après avoir
fait avec ce dernier une convention aux termes de laquelle, la somme de 9000
francs devait lui être versée en vue de compenser la perte subie du fait de la dé
mission. Le notaire Jean-Baptiste R. consentit à garantir le paiement de la dite
somme, en cas de décès de l'avocat. Malheureusement, l'avocat D. décéda, sans
avoir réussi à obtenir la nomination, malgré la démission de Pins. Comme les
héritiers de l'avocat refusaient d'exécuter l'engagement ci-dessus pris par le dé
funt, les héritiers de l'avoué Pins se retournèrent contre le notaire qui s'était
porté garant en vue d'obtenir paiement du montant convenu et des intérêts
moratoires.
b. Position de la Cour d'appel de Bruxelles
Et voici comment la Cour d'appel de Bruxelles procéda :
« Attendu qu'il résulte des motifs exprimés au dit acte que, dans l'in
tention commune des parties, celles-ci ont évidemment eu pour but
d'obtenir, à l'aide d'une promesse de démission, le transfert sur Ch. D...
des fonctions d'avoué dont Pins était investi, et ce moyennant un prix
de 9000 francs à payer par le preneur à ses risques et périls ;
Attendu que la vénalité des offices a été généralement abolie par la loi
du 4 août 1789 et autres subséquentes, et qu'elle n'a depuis lors jamais
été rétablie en Belgique ;
Attendu que les charges et offices se trouvant ainsi mis hors du com
merce, il en résulte nécessairement que, selon l'art. 1128 du code civil,
-126-
Ils ne peuvent être l'objet d'une convention ayant pour résultat d'attri
buer au titulaire un prix ou lucre quelconque contre l'abandon de sa
place ^ »
c. Interprétation
Point n'est besoin de commentaire, dans le cas d'espèce, tant la pertinence
de l'arrêt accorde aussi bien les partisans que les adversaires de la contractualisa-
tion sur le fait qu'une charge publique ne peut, en aucune manière, devenir la
propriété de l'individu qui s'en trouve investi. Pour les uns, la contractualisa-
tion consisterait à humaniser les rapports de service et non un retour à l'époque
féodale ; tandis que pour les autres, l'existence même de la contractualisation
mettrait en péril la fonction publique en ce que les rapports de subordination
—qui prévalent dans la relation entre les agents publics et l'État — prendraient,
pour ainsi dire, une base égalitaire. Ce qui serait un non sens dans la conception
de l'État et de la fonction publique dans le système de la carrière tel qu'il existe
en Belgique, en France et au Zaïre. La souveraineté de l'État s'opposerait à l'éta
blissement des rapports contractuels entre l'État et ses agents.
Existe-t-il encore un État véritablement souverain depuis que le suffrage
universel, la compénétration des civilisations et les exigences du commerce in
ternational ont obligé les nations à signer des armistices 2, à défaut de parvenir
aux alliances ?
Le problème réel, ici, semble ne pas être celui de la remise en cause de la
contractualisation, mais plutôt celui de savoir si un agent public peut disposer
de sa fonction comme de son patrimoine. La réponse est évidemment négative,
dans l'état actuel du droit belge, français et zaïrois. Mais si un malaise persiste, il
proviendrait de la confusion faite au départ entre contractualisation et mar
chandage. Les deux vocables quoique assez rapprochés, ne sont cependant pas
synonymes l'un de l'autre. Une certaine connotation péjorative déteindrait tou
jours le mot marchandage. Il est établi que l'évolution des contrats est liée en
1B.J., 1852, pp. 1510-1511 ; C.E.. 20 décembre 1957, Leblanc, n° 5936; C.E., 17 juin 1955,
Delvaux, n" 4377 ; C.E., 2 mars 1984, Muller Vanisterbeek, Pas., 1986, VI, 112 ; par ailleurs, sous
la plume de Beltjens, La constitution belge révisée, Liège, Godenne, 1894, p. 401, il est écrit : « Les
emplois publics ne peuvent faire l'objet d'aucun trafic. Il faut considérer comme illicites et sans va
leur les conventions par lesquelles les fonctionnaires s'engagent moyennant indemnité à donner"
leur démission dans le but de faciliter à autrui le moyen d'obtenir leur charge » ; M. Pâques, De
l'acte unilatéral au contrat dans l'action administrative, o.c., p. 116 ; il y a lieu de mentionner l'arrêt
LEMAÎTRE du 23 mai 1985 dans lequel le Conseil d'État a estimé que «manque à son devoir de
correction dans les relations qu'elle a avec son personnel l'autorité qui fait naître dans le chef d'un
membre du personnel l'espoir, sinon la certitude, qu'il sera nommé à titre définitif ou versé dans
une réserve de recrutement s'il réussit un examen et qui, après la réussite de l'examen et après
avoir interrogé l'intéressé sur ses préférences en vue de l'affectation, lui fait savoir qu'il a dépassé la
limite d'âge ». Pourquoi ce changement d'attitude de la Haute Juridiction ? Pourquoi ne pas réser
ver à ce cas le sort réservé aux cas similaires, c'est-à-dire considérer que la promesse en matière de
fonction publique ne peut être assortie d'aucune valeur en droit ! Y a-t-il lieu de parler d'un revi
rement jurisprudentiel ou est-ce simplement une exception au motif pris de l'équité ? Dans tous les
cas, cet arrêt marque une évolution notable en matière de promesse s'agissant des emplois publics.
2Commission c. Royaume de Belgique, n° 149/79, 17 décembre 1980, RJ.C., 1980, p. 3881 ;
arrêt définitif, 26 mai 1982, RJ.C., 1982, p. 1845.
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majeure partie au développement des échanges, d'où une certaine teinture de
marchandage colorierait quelque peu la contractualisation ; mais, réduire celle-
ci uniquement aux rapports mercantiles appauvrirait sérieusement une notion
riche, dynamique et déterminante dans le processus qui devrait permettre au
droit actuel de faire son bond dans l'époque post- industrielle.
Si l'irrelevance d'une convention entre un agent public et un particulier à
propos de la cession d'une fonction publique paraît indiscutable, faudrait-il
conclure que toute négociation entre l'État et les fonctionnaires devrait subir le
même sort ?
2. Marchandage entre les fonctionnaires et l'état
En application des règles statutaires, marchandage entre fonctionnaires et
l'État ne pourrait nullement signifier une quelconque dérogation ^que l'État fe
rait en faveur ni au détriment de certains agents. Car, pareil « aménagement »
constituerait une violation flagrante des statuts de la fonction publique. En
Belgique, le Conseil d'État a, à plusieurs reprises, réaffirmé cette position 2.
Faudrait-il, une fois de plus, préciser le sens du terme marchandage avant de
poursuivre l'analyse ? Nous pensons que ce terme aura été suffisamment expli
cité à la lecture de l'arrêt rendu le 8 décembre 1932, par la Cour de Cassation de
Belgique, dans l'affaire opposant M. Dersche à l'État belge. Cet arrêt semble
important du fait qu'à cette époque, le statut général des fonctionnaires
n'existait pas encore, mises à part quelques dispositions éparses régissant telle
ou telle autre administration.
a. Les faits
De quoi s'agit-il ? Sieur Dersche, militaire de carrière, officier frappé par la
mise en retraite de suite d'une nouvelle législation en la matière, contesta la me
sure en invoquant le fait que, dans le cas d'espèce, devraient s'appliquer les lois
et règlements en vigueur au moment de son recrutement ; car, selon lui, un
contrat s'était formé entre l'État et lui ; par conséquent, la nouvelle législation
intervenue pendant qu'il était en fonction ne le concernerait pas. Ne faudrait-il
pas se demander, s'il s'était agi d'une loi plus favorable, quel eût été le raison
nement de l'officier ? Eût-il exigé que la loi du moment du recrutement conti
nuât à lui être appliquée ? 11 est plutôt intéressant d'examiner comment la Cour
de Cassation trancha.
^En ce qui concerne le Zaïre, on peut relever que ce problème avait préoccupé le constituant de
1960 ; en effet, l'article 247 de la loi fondamentale du 19 mai 1960 relative aux structures du
Congo dispose : «Les agents de l'État, des provinces ou autres entités publiques sont régis par un
statut auquel il ne peut être dérogé par voie des mesures individuelles », Voy., M.B., 27-28 mai
1960, p. 4011.
2 C.E. n° 268, 22 fév. 1950, Strymes ; C.E. n° 9264, 23 mars 1962, Markey ; C.E. n° 10619, 15
mai 1964, Clément ; C.E. n" 18158, 9 mars 1977, Bayens ; C.E. n" 27193, 26 nov. 1986, De
Brabander.
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b. Position de la Cour
« Attendu qu'il soutient maintenant, sous le quatrième moyen, que,
sans devoir invoquer l'article 68, alinéa 2, il avait un droit acquis aux
dispositions de la législation ancienne ;
Attendu que, dans les développements du moyen, il fait valoir à l'appui
de ce soutènement de prétendus rapports d'ordre contractuel qui lie
raient l'État et l'officier ;
Attendu qu'un véritable contrat dont, suivant le pourvoi, l'existence
n'est pas douteuse, aurait créé un droit à invoquer la législation en vi
gueur au jour de l'entrée en service de l'officier ;
Attendu que pareil système ne peut être admis ;
Attendu que la collation des emplois publics et les allocations qu'ils
comportent sont en dehors des tractations contractuelles ;
Attendu que si l'officier ou le fonctionnaire, à dater de leur nomina
tion, le pensionné, à dater de l'obtention de son brevet, ont un droit au
montant du traitement ou de la pension, il ne peut y avoir de droit ac
quis dans le chef du pensionné avant sa mise en retraite ^ »
c. Commentaire de l'arrêt
Le fonctionnaire est donc, en principe, dans une situation statutaire et ré
glementaire 2. Une quelconque idée de contrat entre l'État et lui ne saurait être
accréditée, sans mettre en cause le particularisme de la fonction publique.
S'il est acquis que le fonctionnaire —qui se croit lié à l'État par un contrat
en soutenant l'immutabilité de sa situation, en ce que les lois postérieures à son
engagement ne sauraient lui être opposables — n'aurait aucune chance de voir
sa prétention aboutir, quel est le sort réservé aux arrangements conventionnels
relatifs à la carrière intervenus entre un fonctionnaire et son chef hiérarchique ?
Point n'est besoin de creuser davantage pour répondre que pareils arrangements
seraient nuls et de nul effet D'abord, il y a lieu de relever que la fonction pu
blique n'est pas la propriété du chef hiérarchique afin qu'il puisse, à sa guise,
promettre ou transiger au mépris des statuts. Ensuite, l'application du principe
statutaire lui-même implique qu'il ne peut y avoir dérogation ni en faveur ni en
défaveur d'un fonctionnaire s'agissant de l'application des règles du statut.
1 Cass. 8. 12. 1932, Pas. 1933. 1, 47 ; Cass. 30. 4. 1936, Pas. 1936. 1, 230 ; C.E. fr., 17 mars
1911, Blanchet, p. 332 ; C.E., 16 janvier 1912, Darrodes, p. 213 ; J. Carbajo, L'application dans le
temps des décisionsadministratives exécutoires, Paris, L.G.D.J., 1980, p. 112.
2A. Buttgenbach, Manuel de droit administratif, Bruxelles, Larcier, 1959, p. 298.
^Se pose ici la question de savoir si les promotions à titre individuel peuvent être considérées
comme des arrangements susceptibles d'encourir la sanction du Conseil d'État. En tout cas, au
Zaïre, il est frappant surtout au sein des forces armées de constater que la promotion à titre per
sonnel est devenue la voie détournée d'accorder des promotions discriminatoires et révoltantes qui
ne tiennent compte d'aucun critère objectif, si ce n'est le favoritisme. Et même au sein de la fonc
tion publique civile, la règle adoptée étant celle de promotion par ancienneté, chaque vacance est
comblée — si contradictoire que cela paraisse — par une promotion à titre individuel, alors que les
candidats remplissant les conditions attendent jusqu'à ce que la retraite les déclasse de l'activité.
* C.E., n° 9264, 23 mars 1962, Markey ; C.E., n" 27.193, 26 nov. 1986, De Brabander.
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Comment ne pas comprendre que le principe d'égalité devant un service public
serait gravement violé si des arrangements particuliers devraient intervenir au
profit ou au détriment de certains fonctionnaires ! Qu'à cela ne tienne, les lois
ne seraient-elles faites que pour être enfreintes par les hommes ! Heureusement
le Conseil d'État n'hésite pas de sanctionner pareils arrangements
B. Lq controctualisQtion et le principe de parallélisme des formes
La question qui se pose est celle de savoir si un fonctionnaire peut se préva
loir de la disposition la plus favorable — issue des accords intervenus entre
l'administration et les syndicats les plus représentatifs — pour faire échec à une
règle de droit. En d'autres termes, est-il envisageable qu'un « accord contrac
tuel » entre l'État et les fonctionnaires modifie ou abroge une disposition de
droit public ?
Dans l'état actuel du droit belge et français 2, une nuance s'impose. 11 est
certes indiscutable qu'en tant que processus qui réclame changement d'atti
tude — en ce que la contrainte devrait être bannie, dans les rapports entre les
fonctionnaires, au profit de la persuasion —, la contractualisation irait à l'en
contre des principes autoritaires qui régissent l'administration. Mais, entre aller
à rencontre des principes et les modifier, existe un abîme que l'on ne peut fran
chir sans effectuer un saut périlleux.
7. Parallélisme des formes
Principe général du droit, la règle du parallélisme des formes postule
qu'un acte pour être abrogé ou modifié, il faudrait qu'intervienne, au préalable,
un autre acte « émanant de la même autorité et intervenant, le cas échéant, dans
la même forme ^ »,
La conséquence majeure de ce principe est qu'il n'y a pas désuétude ^ en
droit public. Une règle de droit public, si inadaptée soit-elle, le fait de ne pas
l'appliquer ne pourrait, en aucun cas, signifier sa sortie de l'orbite juridique. À
tout moment, l'autorité publique peut s'en prévaloir sans se voir opposer la
longue léthargie pour obtenir son inapplication.
a. Interprétation jurisprudentielle
11 fut jugé ainsi au Tribunal d'Appel de Boma (Zaïre), dans l'affaire
Ministère public contre Bokeva. Le prévenu, détenteur d'un fusil à piston lui
remis par son chef, sans s'être muni d'un permis de port d'armes, fut acquitté
1C.E., n° 115, 26 août 1949, François ; C.E., n° 934, 12 juin 1951, Kindt.
2 Nous ne parlons pas du droit zaïrois car c'est de manière empirique que se fait la contractuali
sation parce que le règlement d'administration relatif au statut syndical des agents — prévu à l'ar
ticle 56 du statut du personnel de carrière des services publics de l'État— n'a pas encore été éla
boré, jusqu'à ce jour.
^M. Waline, Droit administratif, 9® éd., Paris, Sirey, 1963, p. 467.
J. Carbajo, L'application dans le temps des décisions administratives exécutoires, Paris, L.G.D.J.,
1980, p. 185.
-130-
par le tribunal de Maringa Lopori. Le premier juge se retrancha derrière une to
lérance de fait créée par l'administration qui autorisait, tout au moins implici
tement, dans la Zone de Maringa, les chefs investis porteurs d'un permis pour
plusieurs fusils à remettre ces armes à des hommes de confiance formant leur
garde, sans que ces derniers soient munis d'un permis spécial ou individuel.
Non content de cette décision, le Ministère public releva appel. Voici
comment le Tribunal d'Appel réforma le premier jugement :
« Attendu que c'est à tort que le premier juge a estimé qu'il résulte de
ces tolérances que le décret du 10 mars 1892 peut être considéré comme
implicitement abrogé, en ce qui concerne les porteurs de fusils à piston
des chefs que ces derniers considèrent comme leur garde ;
Attendu, en effet, que rabrogation d'un acte législatif ne peut résulter
que d'une disposition législative nouvelle ;
Attendu également qu'un usage contraire aux prescriptions d'une loi
pénale, alors même qu'il serait en quelque sorte consacré par l'adminis
tration et toléré par l'inaction du parquet, ne peut légitimer les infrac
tions à cette loi positive qui, à. défaut d'abrogation par une loi posté
rieure, conserve toute sa force obligatoire ^ »
D'autre part, est-ce à dire que, dans tous les cas, l'élaboration et l'abroga
tion des actes doivent, nécessairement, suivre la même procédure ? La jurispru
dence française, après avoir répondu positivement 2, semble avoir bifurqué en
opérant un distinguo entre les cas de compétence liée et ceux relevant du pou
voir discrétionnaire.
Dans la première hypothèse, le non respect de la procédure d'élaboration
dans l'acte d'abrogation, n'amène nullement à l'annulation parce que l'on es
time que la compétence liée « dispense de toute procédure ^ ».
Par contre, dans le second cas, l'autorité qui procède à l'abrogation d'un
1fur. Col., 1914, p. 141; plus intéressant, semble être l'arrêt rendu par la cour de cassation de
Belgique en date du 23 août 1833. Sieurs Henri Jaspart et Joseph Boucq condamnés par le tribunal
.de police d'Ath à une peine d'amende pour avoir vendu et acheté une toile en violation d'un rè
glement de police précisant les heures et les lieux de vente des biens interjetèrent appel au motif
pris que, depuis un temps immémorial le règlement de 1570 n'avait plus reçu aucune application
et se trouvait atteint d'abrogation par une désuétude complète. La Cour de cassation confirma le
jugement de police en introduisant malheureusement une controverse : « Considérant qu'un rè
glement municipal, pas plus qu'une loi ne tombe en désuétude par le seul effet de sa non-applica
tion pendant un temps, quelque long qu'il soit, si, pendant ce temps, il ne s'est présenté des cas
notoires auxquels il était applicable et n'a pas été appliqué » {Cass., 20 août 1833, Pas., 1833,
p. 143) ; cet arrêt semble admettre l'abrogation d'une loi pénale par désuétude à condition, pour le
prévenu d'établir la non-application de la disposition querellée par des faits contraires publics et
nombreux. Pareil glissement ne peut qu'être dangereux car allant à rencontre du principe de l'acte
contraire abrogatoire de l'acte initial, confierait aux personnes non habilitées le pouvoir de retirer
une disposition de l'ordonnancement juridique. La critique faite de cet arrêt par les auteurs des
Pandectes belges, t. l.,1875, pp. 594-603, nous semble pertinente, tant et si bien qu'il serait super
flu d'y revenir. Par ailleurs, la question de l'abrogation par désuétude paraît avoir été abordée, par
ces auteurs, de la manière la plus complète possible en citant, à la fois, les adversaires et les parti
sans de ce mode d'abrogation.
223 nov. 1951, Ch. syn. des cochers, p. 553.
^ M.Waline, O.C., p. 462.
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acte se trouve dans l'obligation de respecter la procédure suivie pour élaborer
l'acte entrepris.
b. La doctrine belge
En Belgique, qu'il s'agisse du parallélisme des compétences ou du paral
lélisme des formes et des procédures 2, la réalité, dans tous les cas, reste la même
et se trouve mieux rendue sous l'expression d'acte contraire. Jacques Dembour
estime que la règle du parallélisme des compétences devrait s'appliquer, de fa
çon rigoureuse, lorsque la compétence d'édicter l'acte contraire n'est pas fixée
par un texte Ainsi donc, puisque l'on ne se trouve pas devant un cas de com
pétence liée, l'autorité qui a émis l'acte reste la seule habilitée à le modifier, et
dans la forme requise. Toutefois, il se pourrait que par une nouvelle redistribu
tion des compétences, l'autorité qualifiée pour modifier un acte ne soit plus
celle qui l'avait initié. Et même dans ce cas, on ne pourrait pas dire qu'il s'agit là
d'une exception, c'est le respect de la légalité qui prédomine, car si l'autorité
initiale devrait procéder à l'acte contraire — alors qu'elle a déjà perdu toute
compétence — l'acte contraire intervenu, dans ces conditions, n'aurait pas de
base juridique.
Maurice-André Flamme apporte une précision importante s'agissant d'un
acte à portée individuelle. Pour cet auteur, le principe du parallélisme des
formes connaît, avec raison, une certaine souplesse en matière de décision à por
tée individuelle En effet, si les formalités qui ont entouré l'acte initial lors de
son émission s'avèrent n'être plus utiles ni nécessaires pour l'acte contraire, on
devrait les ignorer sans conséquence préjudiciable sur le plan juridique. Cette
position est aussi celle du Conseil d'État dans l'affaire Van der Haeghen 5. En ef
fet, la Haute juridiction avait estimé que les formalités requises lors de l'enga
gement du sieur Van der Haeghen devenaient, sinon insensées, tout au moins
sans objet pour l'acte contraire.
C'est dire donc qu'il n'est pas possible, en droit belge, qu'un acte pris en
violation des règles du parallélisme des formes, des compétences et des procé
dures soit couvert d'une quelconque validité, sauf exception établie par la loi.
Bref, pour qu'tm acte soit valide ou invalide un autre, devraient d'abord s'éta
blir la compétence de l'auteur dudit acte et se justifier le respect des formes re
quises si elles passent pour formalités substantielles.
2. Le principe du parallélisme de forme au Zaïre
On pourrait se demander quel est l'état de la question en droit zaïrois. En
tant que principe général du droit, le parallélisme de forme trouve application
1J. Dembour, Droitadministratif, 3eéd., 1978, p. 275.
2M-A. Flamme, Droit administratif, t. l '^", Bruxelles, Bruylant, 1989, p. 361.
^J. Dembour, o.c., p. 202.
M.-A. Flamme, o.c., p. 362 ; J. Dembour, o.c., p. 284.
^ C.E., 13 mars 1964, Van der Haeghen, R.AA.C.E., p. 234.
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au Zaïre par le biais de l'ordonnance du 14 mai 1886 ^ de l'administrateur géné
ral au Congo, approuvée par le décret du 12 novembre 1886 — encore en vi
gueur jusqu'à ce jour — qui intègre les principes généraux ^ du droit dans la
pyramide de la hiérarchisation des normes juridiques.
Toutefois, des réserves devraient être émises quant à l'application effective
de ce principe, si l'on tient compte du fait que parmi les principes dégagés par
la pratique quotidienne, sous la deuxième République, au Zaïre, figurerait un
principe selon lequel « la parole du chef a force de loi ^ ».
Où se trouve consigné * ce principe, pourra-t-on nous rétorquer. 11 faudra,
peut-être, faire remarquer que dès lors qu'un principe général est coulé en
moule juridique soit sous forme d'une loi ou d'un règlement, peut-il se récla
mer être encore un principe général ? La caractéristique essentielle des principes
généraux, n'est-ce pas, justement, celle de servir de pneu de secours au silence
du droit, sans pour autant figurer dans un texte de loi s ?
À ce sujet d'ailleurs, il y a peut-être lieu de faire remarquer que la juris
prudence constante de la Cour Suprême de Justice du Zaïre ne fait pas de la léga
lisation d'un principe général du droit la condition de son application en droit
zaïrois. Ainsi a-t-il été jugé :
« Même si la loi congolaise (zaïroise) ne le prévoit pas expressément, il
est admis comme principe général du droit qu'une décision judiciaire ne
peut être rendue que par les juges qui ont assisté à toute l'instruction de
1P. PiRON, J. Devos, Codes et lois du Congo belge, t.l., Bruxelles, Larder, Léopoldville, éd. des
codes et lois du Congo belge, 1960, p. 49.
2 Kalongo Mbikayi, Buka Eka Ngoy, « Le jugezaïrois et l'interprétation des principes généraux
du droit national », R.Z.D., n° spécial, 1971, p. 31.
^ Principe inconcevable pour tous les juristes qui voient dans la confection de la loi d'abord une
procédure entourée d'un minimum de garanties afin que la loi soit l'expression de la volonté
générale et non la traduction des caprices du ou des gouvernants, il devient pourtant compréhen-
sif si l'on rapproche la situation du Zaïre à celles des monarchies absolues où le roi, souverain, se
confondait avec l'État. «Il disposait de la totalité de la puissance d'État et la loi, notamment, pro
cédait de sa seule volonté » (G. Burdeau, F. Hamon, M. Troper, Droit constitutionnel, 22^ éd., Paris,
L.G.D.J., 1991, p. 183), c'est sous cet angle sous cet angle seulement que peut se justifier ce prin
cipe anachronique d'un État du Moyen-Age alors que le Zaïre a toujours proclamé son adhésion à
la Déclaration Universelle des Droits de l'homme.
^ F.Leurquin-deVisscHER, « Les principes du droit de la fonction publique et la réforme de l'É
tat », Ann. Dr., 1991, p. 337 fait remarquer qu'en « Belgique, contrairement à certains pays étran
gers, les principes généraux non écrits sont peu nombreux » ; la préférence accordée par le juge
belge aux textes écrits a poussé finalement le législateur à légaliser les principes généraux appli
cables aux fonctionnaires ; J.L. de Brouwer, P. Vanddernoot, « Les principes généraux du statut de
la fonction publique de l'État, des communautés et régions ainsi que des organismes d'intérêt pu
blic qui en dépendent », A.P.T., 1991, pp. 169-181 ; Voy. l'arrêté royal du 26 septembre 1994
fixant les principes généraux du statut administratif et pécuniaire des agents de l'État applicables
au personnel des services des Gouvernements, de Communauté et de Région, et des Collèges de la
Commission communautaire commune et de la Commission communautaire française ainsi
qu'aux personnes morales de droit public qui en dépendent, M.B., 01.10.94, p. 24 949.
®M. Letourneur, «Les principes généraux du droit dans la jurisprudence du Conseil d'État »,
E.D.C.JS., 1951, p. 19 ; B.Jeanneau, Les principesgénéraux du droit dans la jurisprudence administra
tive, Paris, Sirey, 1954, p. 123.
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la cause, tant dans l'intérêt des parties elles-mêmes que dans celui d'une
bonne justice ^ »
Cette position de la Haute juridiction du Zaïre se révèle être un précieux
moyen de renouvellement du droit, car, par ce biais, la jurisprudence de la Cour
Suprême de Justice pourrait invoquer et interniser de nouveaux principes qui se
créent là où l'évolution du droit et son adaptation aux faits connaissent un
rythme accéléré.
a. La parole du chef a force de loi :
nouveau principe général du droit consaaé au Zaïre 7
Déjà, en 1965, par le renvoi du parlement sine die, le Président de la
République annonçait clairement la couleur de son régime. Mais, à partir de
1971, la tendance présidentialiste 2 du régime zaïrois n'est plus à démontrer.
1 C.S.J., 30 juillet, Aff. Itwa, R.C.D.. 1970, II, p. 10 ; C.S.J., R.P. 55, 4 avril 1973, Bull. 1974,
p. 99 ; C.5./., R.C. 54, 5 décembre 1973, Bull. 1974, p. 148 ; C.S.J., R.C. 65, 26 juin, 1974, Bull.
1975, p. 187 ; C.S.J., R.C. 75, 10 août 1974, Bull. 1975, p. 236 ; C.S.f., R.C. 103, 20 mars 1975, Bull.
1976, p. 109 ; cette position de la Cour Suprême de Justice n'est pas une innovation car, déjà le
1" juin 1934, le Tribunal d'Elisabethville avait affirmé et formulé ce principe : « Les juges qui ren
dent un jugement doivent avoir assisté en cette qualité à toutes les audiences », Voy. R.f.C.B.,
1943, p. 188 ; dans le même sens, Trib. du parquet de Kabinda, 18 octobre 1951, J.T.O., note, G.
Mineur, 1952, pp. 111-112 ; s'agissant du droit belge Georges Mineur relève que cette question a
été réglée par l'article 7 de la loi du 20 avril 1810 ; c'est dire qu'en droit belge, ce n'est pas un prin
cipe général du droit, mais une disposition légale.
2 Mpinga-Kasenda, L'administration publique du Zaïre, Paris, Pedone, 1973, p. 216 pour justifier
ce césarisme qui s'implante au Zaïre soutient notamment : « Le chef dans la conception tradition
nelle du pouvoir doit avoir l'oeil partout et doit être le suprême recours du sujet. Dans cette
conception, il n'y a place pour une délimitation de compétence qui puisse restreindre le pouvoir de
décision du chef. » Plusieurs raisons permettent de récuser ce type de raisonnement. D'abord l'ex
pression « conception traditionnelle du pouvoir » semble ambiguë, car, généralement, tradition
s'oppose au modernisme ; or, pour établir cette opposition, il faudrait au minimum un certain
nombre d'éléments similaires qui puissent permettre la comparaison. Or, dans le cas d'espèce, le
Zaïre est une mosaïque d'anciens royaumes de la savane et de la forêt ; et lorsque l'on évoque la
tradition, de quelle tradition s'agit-il exactement ? Puisqu'il est établi, aujourd'hui que les pays de
la savane s'étaient dotés de traditions très différentes de celles des pays de la forêt. Par ailleurs, les
conditions historiques de tous ces royaumes disparus — et particulièrement la succession au pou
voir par hérédité — sont-elles les mêmes pour envisager une quelconque transposition ? À notre
avis, la conception traditionnelle derrière laquelle on se cache pour justifier n'importe quoi n'a de
traditionnel que le nom. Autrement dit, nous pensons qu'il s'agit là d'une « tradition moderne »
pour ne pas dire une fabulation. Il n'y a donc, pour nous, aucune différence entre cette prétendue
conception traditionnelle du pouvoir et ce que l'on appelle la coutume évoluée de la ville de
Kinshasa. En effet, la coutume évoluée de la ville de Kinshasa ne tire son existence d'aucune cou
tume ancestrale, c'est une somme de pratiques inventées par les citadins pour pouvoir vivre en
bonne intelligence malgré les disparités culturelles. Ces pratiques qui n'ont eu cours dans aucun
des royaumes connus, n'empêche qu'on les qualifie de coutumes. Cette position est aussi celle
adoptée par J. Vanderlinden, « Aspects de l'égalité juridique dans l'Afrique traditionnelle », in
L'égalité, vol. 1, Travaux du centre de philosophie du droit de l'U.L.B., Bruxelles, Bruylant, 1971,
p. 138, lorsqu'il stigmatise l'excès de généralisation de certains auteurs qui parlent de l'Afrique
comme s'il était question d'une entité homogène, alors qu'il s'agit là d'une réalité offrant « une
telle variété et un tel nombre de sociétés qu'il est extrêmement aléatoire de vouloir en dégager de
traits généraux spécifiques ».
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Elle se fait sentir, de plus en plus, jusqu'à atteindre le paroxysme en 1974 avec la
plénitude ^ de l'exercice du pouvoir qui est reconnue au Président de la
République. Tous les autres organes de l'État n'agissent que par délégation,
puisqu'ils ne disposent plus de pouvoirs propres. Le Président de la République
devient législateur ordinaire ; il n'a donc plus besoin d'une quelconque habili
tation pour prendre des actes qui relèvent du domaine de la loi. Ainsi, les faits et
1 Voy. l'article 30 de la loi n° 74/020 du 15 août 1974 portant révision de la Constitution du 24
juin 1967, /.O.Z., numéro spécial, 1974, p. 11 ; Kalongo Mbikayi, Ndesho Rurihose, « Le recours à
l'authenticité et le droit zaïrois », R.J.Z., 1977, p. 31, approuvent cette concentration des pouvoirs
entre les mains du Chef de l'État en s'appuyant sur deux arguments. D'abord ils affirment, de
manière péremptoire, que le principe de la séparation des pouvoirs est rejeté en Afrique au profit de
« l'unité » des pouvoirs ; de là ils concluent que la concentration des pouvoirs « semble être la
caractéristique fondamentale de l'Afrique contemporaine ». Et le second argument, ils le tirent
d'une déduction : puisque la concentration des pouvoirs se généralise en Afrique, c'est donc une
réalité propre aux institutions traditionnelles ; et puisque l'authenticité zaïroise trie les valeurs posi
tives des ancêtres, dans ce cadre, il faut donc s'accommoder de la concentration des pouvoirs, car
elle traduirait notre spécificité. Sans devoir réfuter totalement la singularité de chaque peuple, nous
pensons cependant que cette argumentation aurait paru quelque peu convaincante si les auteurs
avaient démontré, de manière précise, que dans telle ou telle contrée de l'Afrique noire un réfé
rendum libre et sincère avait été organisé et que le peuple aurait opté pour la concentration des
pouvoirs, car telle est la marque de sa fibre profonde. Or, dans le cas d'espèce, ce sont des militaires
qui ont muselé tout le monde en bannissant toutes les libertés publiques par la « caporalisation »
de la vie civile et l'exclusion de tous les contrepoids classiques. Par ailleurs, les régimes politiques
qui ont suivi les premières années des indépendances des Étatsde l'Afrique noire avaient démontré
qu'une expérience démocratique était possible. Enfin, la concentration des pouvoirs nous semble
plutôt une donnée générale des régimes politiques du Tiers-monde ; à notre avis, ses causes trouve
raient leurs racines dans le sous-développement économique ; alors, en vertu de quoi peut-on en
faire une exclusivité pour l'Afrique noire ? Bayona ba Meya, « Le recours à l'authenticité dans la ré
forme du droit au Zaïre », Dynamiques et finalités des droits africains, sous la direction de
G. Conac, Paris, Economia, 1980, p. 232, essaie de justifier la plénitude des pouvoirs reconnue au
Chef de l'État, dans la constitution de 1974 au motif qu'il s'agirait là «d'une réalité politique tradi
tionnelle, à savoir l'ignorance de la pluralité des chefs et de la séparation des pouvoirs ». Nous pen
sons qu'il ne s'agit là que des sophismes car, historiquement, on n'a pas apporté la preuve que la
société traditionnelle fût la plus autoritaire. En revanche beaucoup de proverbes bantous qui ma
gnifient la place de l'homme dans la société montrent combien la société traditionnelle était res
pectueuse de la liberté et de la dignité humaine et, par ricochet, des valeurs démocratiques.
L'absolutisme s'introduit dans les sociétés traditionnelles avec l'apparition des chefs médaillés à la
solde des esclavagistes. Évidemment, pour ces roitelets installés de force par les esclavagistes, la
concentration des pouvoirs était l'unique moyen de soumettre par la terreur et les horreurs, la po
pulation. Ce n'est donc pas là une donnée caractéristique de la société traditionnelle. Par ailleurs,
l'ouverture démocratique que connaît l'Afrique noire aujourd'hui — quoique encore trébu
chante— démontre à suffisance l'inanité de toutes ces théories inventées pour justifier les dicta
tures militaires. Enfin le fait que « les faiseurs » de toutes ces théories animent aujourd'hui des par
tis politiques nous pousse à nous demander s'ils se prennent eux-mêmes au sérieux. Renonceraient-
ils implicitement à leurs théories ou serait-ce simplement de l'opporturiisme ?
Quand l'on sait que sous le gouvernement de Vichy, en France, d'éminents juristes avaient sou
tenu en démontrant le « bien-fondé » des lois discriminatoires à l'endroit des juifs, les mêmes
phénomènes produisant les mêmes effets dans certaines conditions ; il est, peut-être, compréhen-
sif que des juristes zaïrois aient produit toutes ces théories, pour ne pas se morfondre du sentiment
d'être à la traîne d'une dictature ; il faut peut-être donner l'impression de la contrôler par des justi
fications pseudo-juridiques. Voilà le tiraillement devant lequel se trouvent les juristes depuis les lé
gistes. Les uns choisissent de ne pas choisir, les autres optent pour la défense des intérêts de
maîtres du moment.
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gestes 1 du Président sont interprétés comme des directives liant impérative
ment tous les citoyens. Naquirent ainsi plusieurs théories autour de
« l'authenticité » pour essayer de justifier ce mouvement de démolition des
principes garantissant les droits fondamentaux. À l'instar de Mao Zédong qui
avait écrit le « livre rouge » devant servir de catéchisme aux chinois, le Président
Mobutu sortit son « livre vert » intitulé « Paroles du Président tenant lieu de
code de conduite pour les Zaïrois ». Quelle est la valeur juridique de ces pa
roles 2 ? S'il faut se référer à la hiérarchie des normes juridiques, la réponse est
que ces paroles sont dépourvues de toute valeur juridique. 11 faudrait cependant
ajouter que bien des faits démontrent que ces paroles, quoique ne rentrant pas
dans l'ordonnancement juridique, auraient été entourées d'une force équipol-
lente ^ à celle d'une loi en ce qu'elles pouvaient créer, modifier, ou abroger des
normes juridiques. Quelques exemples pourraient illustrer notre propos.
^ L'article 33 de la loi n° 78-010 du 15 février 1978 portant révision de la Constitution va
consacrer les faits et gestes du Président de la République comme doctrine du Mouvement
Populaire de la Révolution, parti unique, en ces termes : « Le Mouvement Populaire de la
Révolution est la Nation zaïroise organisée politiquement. Sa doctrine est le mobutisme. Tout
Zaïrois est membre du Mouvement Populaire de la Révolution. »
2Bayona ba Meya, «La mutation dudroit judiciaire sous la deuxième République », RJ.Z., 1973,
p. 14, sans devoir se prononcer explicitement sur une quelconque valeur juridique à attacher aux
« Paroles du Président », l'auteur soutient néanmoins que ces « paroles » contiendraient des
impératifs politiques et socio-économiques auxquelles l'ensemble des textes légaux doit obéir.
Serait-ce une source directe du droit ou faudrait-il attendre la légalisation de ces « paroles » par le
législateur ? L'ambiguïté de la proposition démontre à suffisance l'embarras de l'auteur qui n'a pas
pu prendre clairement position.
^Un cas nous paraît digne d'être évoqué car il pourrait démontrer quels problèmes le fonc
tionnement du parti unique, dans le cas particulier du Zaïre a posés à la classification des sources du
droit. À titre d'illustration, une pratique constante consistant à transférer la propriété des im
meubles de l'État aux particuliers. Le Directeur du Bureau duPrésident de la République se limitait à
une formule laconiquedans la lettre qu'il adressait au ministre des Affaires foncières : « Il a plu au
Chef de l'État d'attribuer la maison X à Y. Je vous prie de procéder aux formalités nécessaires à la
mutation du certificat d'enregistrement ». Et sur base de cette simple lettre, le ministre des Affaires
foncières sortait un arrêté attribuant tel immeuble à Y! Deux questions se posent en droit. La
première, « Il a plu au Chef de l'État d'attribuer la Maison X à Y», le bon vouloir du Chef de l'État
peut-il constituer un droit ? Autrement dit, le Chef de l'État peut-il disposer des biens de l'État
comme bori lui semble ? La seconde question se situe sur le plan de la procédure. Pour qu'un bien
sorte du domaine public de l'État, il devra, au préalable, être désaffecté. Or, dans le cas d'espèce, la
procédure de désaffectation n'a jamais été suivie. Serait-ce là la preuve que la parole du Chef de l'É
tat aurait force de loi et dispenserait ainsi le ministre de respecter la procédure de désaffectation ?
Ne faudrait-il pas relever, ici, que chaque parti unique invente sa taxinomie qui désarme et désarti
cule le droit ? L'empressement du ministre à se conformer à la parole du Chefde l'État serait peut-
être dû à une expression ambiguë qui a pourtant fait fortune sous le parti unique, « le mot d'ordre
du Chef de l'État ». En effet, tout ce qui ne pouvait être justifié rationnellement prenait la couleur
du mot d'ordre du Chefde l'État. Or, un parti unique poursurvivre doit sinon trouver des ennemis
partout, en tout cas les créer artificiellement pour justifier la répression ; un ministre pourràit-il
refuser d'exécuter le mot d'ordre du Chefde l'État sans prendre le risque d'être transformé en en
nemi public? C'est cette confusion permanente entre la discipline partisane et le droit qui, dans la
plupart des cas, au Zaïre, a vidé le droit de toute sa substance.
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b. Illustration du principe
Le premier exemple concerne l'uniformisation de l'accoutrement. Il est
connu qu'à partir de l'année 1970 jusqu'en 1990, une tenue vestimentaire sin
gulière, appelée « abacost ^ », caractérisait les zaïrois. En effet, il était interdit
— sans qu'une loi ni un règlement l'énonce — de porter costumes et cravates
pour les hommes, perruques, pantalons, minijupes... pour les femmes. C'est
une parole du Président de la République qui a balayé ainsi une liberté pu
blique 2 de s'habiller comme on l'entend, pourvu que l'on ne porte atteinte ni à
la pudeur, ni à l'ordre publique, ni aux bonnes moeurs. Tout contrevenant était
passé à tabac par la police politique ; les objets (les habits) ayant servi à la com
mission de « l'infraction » étaient confisqués et détmits, sans procès-verbal ni de
confiscation ni de destruction. Les récidivistes encouraient le risque de déten
tion, sans jugement, pendant une période plus ou moins longue, dans les cel
lules secrètes de la police politique. Les magistrats du parquet n'osaient se saisir
d'office de peur d'être frappés d'ostracisme
^Abacost signifie « À bas le costume ! »
2 De la même manière qu'elle était instituée, cette interdiction a été levée dans le discours pré
sidentiel du 24 avril 1990.
^ L'on remarquera que cette étude contient fort peu de décisions jurisprudentielles des juridic
tions zaïroises. J. Verhoven, qui a essayé d'expliquer cette carence de jurisprudence, dans la recen-
sion du livre de Lunda Bululu, La conclusion des traités en droit constitutionnel zaïrois, J.T., 1987,
p. 239 dit notamment : « l'existence chaotique qu'a connu le Zaïre depuis son accession à l'indé
pendance suffira à expliquer qu'il n'y ait guère à ce jour de pratique, administrative ou judiciaire,
bien établi ». Cette explication quoique convaincante mériterait cependant d'être nuancée. Il est
vrai que l'instabilité institutionnelle au Zaïre a eu des effets négatifs amplificateurs dans tous les
domaines, mais cette instabilité ne concerne que les premières années de l'indépendance. Ce que
l'on ne souligne pas assez et qui, à notre avis, constituerait la cause essentielle de la paralysie
constatée, dans tous les domaines, c'est la concentration des pouvoirs entre les mains d'un seul
homme ayant rendu tout le monde irresponsable, et ce, quel que soit le secteur. Personne n'avait
le pouvoir de décision, il fallait toujours se référer au Chef de l'État de peur que la décision prise ne
soit cassée par lui. Ceci explique amplement que les juges aient perdu tout esprit d'indépendance et
que la réflexion qui amène à la créativité ait déserté le milieu judiciaire. Pour comprendre le
manque d'initiative des magistrats, il faut rappeler qu'ils subissaient souvent des sanctions en de
hors des procédures prévues, pour les actes accomplis dans l'exercice de leurs fonctions. Le cas de
révocation du magistrat Imono Weloly, Substitut du Procureur de la République près le Tribunal de
Grande Instance à Kinshasa/Gombe mérite d'être évoqué, tant il démontre l'incertitude qui entou
rait la carrière du magistrat. Par décision d'État n° 47/CC/86 du 11 avril 1986, le comité central du
mouvement populaire de la révolution (parti unique), siégeant en matière disciplinaire prit la déci
sion de révocation du magistrat ci-dessus cité sous la prévention d'avoir commis des manquements
graves à la discipline et aux idéaux du mouvement populaire de la révolution pour : « avoir violé
les règles de sa déontologie en décidant abusivement le classement sans suite du dossier pénal dont
il avait l'instruction » (J.O.Z. n° 12 du 15 avril 1986, p. 40) Mis à part le fait que la décision de clas
sement sans suite relève de l'appréciation souveraine du magistrat, il faut préciser que cette déci
sion est néanmoins soumise au contrôle de la hiérarchie. C'est dire que les supérieurs hiérarchiques
avaient accepté ladite décision pour qu'elle prenne effet. Par ailleurs, la décision de classement sans
suite ne ferme pas de manière définitive les portes de la justice, en droit zaïrois, à la victime d'une
infraction, car la possibilité d'une citation directe reste une voix ouverte à chaque citoyen. Par or
donnance d'organisation judiciaire n° 86-257 du 9 octobre 1986 portant révocation d'un magistrat
du Ministère Public, le président de la République confirme la décision du comité central du M.P.R.
en la motivant de la manière suivante :
«Attendu que par décision d'État n° 47/CC/86 du 11 avril 1986, le Comité Central du
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Le second exemple, plus récent, concerne le déclenchement du processus
de démocratisation en République du Zaïre. C'est par son discours du 24 avril
1990 que le Chef de l'État décréta la démocratisation en violation de l'article
111 de la constitution i, alors en vigueur. Dans le même discours sont annon
cées plusieurs mesures dont notamment l'option pour le multipartisme ^ et le
rétablissement de la liberté vestimentaire ^ autrefois confisquée.
Mouvement Populaire de la Révolution, siégeant en matière disciplinaire, a infligé au Citoyen
Imono Weloly, Substitut du Procureur de la République près le Tribunal de Grande Instance à
Kinshasa/Gombe, matricule 245.159, la sanction de révocation avec interdiction d'accéder ulté
rieurement à toutes les fonctions publiques ou para-étatiques pendant un délai de 12 mois ;
« Ordonne :
« Article 1" : Le Citoyen Imono Weloly, préqualifié, est révoqué de ses grades et fonctions dans
la magistrature.
« Article 2 : Le Commissaire d'État à la Justice est chargé de l'exécution de la présente ordon
nance, qui entre en vigueur rétroactivement à dater du 11 avril 1986 » (J.O.Z., n° 20 du 15 octobre
1986, p.l6). Il conviendrait de souligner que l'ordonnance-Ioi n° 82-018 du 31 mars 1982 portant
statut des magistrats — en vigueur au moment des faits — organisait une procédure disciplinaire
pour les magistrats ; ainsi donc la proposition de révocation d'un magistrat était de la compétence
exclusive du Conseil supérieur de la magistrature. Or, ni le comité central du M.P.R., ni le
Président de la République ne se réfèrent au Conseil supérieur de la magistrature. Ce cas n'est pas
l'unique, il est parmi tant d'autres qui ont contribué à la dévalorisation du magistrat, et par voie de
conséquence, la qualité de son travail.
^.Constitution de la République du Zaïre, J.O.Z., numéro spécial, janvier 1990, article 111 :
L'initiative de la révision de la Constitution appartient concurremment au Président du
Mouvement Populaire de la Révolution, président de la République, et à la moitié des membres du
Conseil Législatif, après avis du Congrès ou du Comité Central.
« Le projet ou la proposition de révision est adopté par le Conseil Législatif à la majorité de deux
tiers de ses membres... »
Il y a lieu de faire remarquer que ni le Congrès ni le Comité Central du M.P.R. n'avait donné
leur avis parce qu'ils n'avaient pas été consultés, pourtant, conformément à la disposition consti
tutionnelle précitée, cet avis semble obligatoire. D'ailleurs, à l'occasion de ce discours, les membres
du Comité Central du M.P.R. apprendront que leur organe était supprimé (...j'annonce solennel
lement au peuple zaïrois : l'introduction du multipartisme à trois, l'abolition de l'institutionnalisa
tion. du Mouvement populaire de Révolution avec comme conséquences la suppression de son
rôle dirigeant...) À partir de ce moment, le comité central et tous les autres organes du M.P.R. ne
siégeront plus parce que supprimés de suite d'un discours, alors que c'étaient des organes constitu-
tionnellement reconnus. Comment peuvent-ils disparaître avant la révision constitutionnelle,
alors que l'on ne se trouve pas devant un cas de révolution ! N'est-ce pas là « le coup d'État perma
nent » ? Une fois de plus, la parole du Président de la République aura modifié la Constitution. La
« régularisation » n'interviendra que fort tardivement par la promulgation de la loi n° 90-002 du 5
juillet 1990 portant révision constitutionnelle. Cette loi ne fera qu'avaliser la situation de fait créée
par le Président de la République.
^.Zaïre Afrique, «Le discours présidentiel d'avènement de la troisième République », n° 244-245,
p. 199 « Après avoir mûrement réfléchi et contrairement à mon engagement de suivre l'opinion
de la majorité, j'ai estimé, seul devant ma conscience, devoir aller au-delà des voeux exprimés par
la majorité du grand peuple du Zaïre. Aussi, j'ai décidé de tenter de nouveau l'expérience du
pluralisme politique dans notre pays en optant pour un système de trois partis politiques... ».
Zaïre Afrique, « Le discours présidentiel d'avènement... », o.c., p. 201 « Dans le même contexte
politique précédemment décrit, nous nous sommes imposé une tenue nationale comme il en
existe dans beaucoup d'autres pays. Chez nous, elle s'appelle l'abacost. Cependant, tout en le
maintenant comme tenue nationale, j'estime que dans ce domaine également, chaque Zaïrois aura
à faire usage de sa liberté ».
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c. Critique du principe
Si une quelconque prise de position du Chef de l'État doit pouvoir bénéfi
cier de la même force que celle d'une loi, non seulement que l'insécurité de
vient la règle et la sécurité l'exception, mais aussi et surtout il y a lieu de se de
mander si le droit existe dans un tel État ; car la parole du Chef de l'État pourrait
modifier une loi, casser un jugement couvert de l'autorité de la chose jugée, an
nuler au mépris des formes substantielles un acte créateur de droits indivi
duels..., comment, dès lors, ne pas conclure que toutes les procédures de modi
fication, d'abrogation et de retrait des lois et actes administratifs deviennent
sans objet.
11 est vrai que le principe du parallélisme des formes et des compétences
n'a un sens que là où le principe de légalité des actes administratifs est reconnu.
Celui-ci exige d'un acte administratif la conformité aussi bien aux règles qui lui
sont hiérarchiquement supérieures qu'à celles qui commandent sa propre vali
dité 1. La sécurité juridique en dépend. Est-ce à dire que eu égard aux dévelop
pements qui précèdent, le Zaïre ne serait pas un État de droit, étant donné la
considération relative du principe de légalité ? On pourrait aussi se demander,
sur le plan de l'orthodoxie juridique, si l'assertion « la parole du Chef de l'État a
force de loi » est un principe général du droit. En effet, la permanence et la géné
ralité qui paraissent être les deux qualités essentielles ^ de tout principe général
du droit ne semblent pas s'y dégager clairement. D'autre part, de l'avis de la
majorité, les principes généraux du droit tireraient leur force juridique du fait
d'être des normes jurisprudentielles Dans le cas du Zaïre, y aurait-il une juris
prudence constante qui confirmerait ce principe ? Sans aller jusqu'à parler
d'une jurisprudence, on pourrait néanmoins relever deux décisions isolées qui
prennent pour base de leur motivation les mesures de zaïrianisation du 30 no
vembre 1973. Or, ces mesures à part le fait qu'elles sont contenues dans le dis
cours de politique générale prononcé par le Chef de l'État le 30 novembre 1973,
elles ne comportent aucun autre habillage juridique Serait-ce là l'application
par les tribunaux du principe selon lequel « la parole du Chef a force de loi » ? Il
semble qu'il faille nuancer la réponse. La première décision est un arrêt rendu
par la Cour d'Appel de Kinshasa en date du 18 décembre 1974 s. La seconde dé
cision est un arrêt de la Cour Suprême de Justice rendu le 13 mai 1981. En effet.
J. Rivero, J. Waline,
2 A.S. Mescheriakoff, « La notion des principes généraux du droit dans la jurisprudence ré
cente », D., 1976, p. 596.
^A.S. Mescheriakoff, « La notion desprincipes... », o.c., p. 596.
* Il faut relever ici que ces mesures dites de zaïrianisation ont fait l'objet des mesures
d'application qu'édicta l'arrêté n° Cab/EN/006/74 du 6 septembre 1974 lequel arrêté avait été
abrogé par l'arrêté interdépartemental n° Cab/0043/74 du 6 septembre 1974. Il y a lieu de noter
cependant qu'avant ces mesures d'exécution, le discours était déjà entré en application en ce que la
cession des biens avait déjà eu lieu entre les étrangers et les bénéficiaires zaïrois ; L.L. GOMEZ, Le
statut juridique des prêts interétatiques dans la pratique belge, Bruxelles, Bruylant, 1986, pp. 289-291 ;
Voy., l'arrêt du 2 novembre 1989 de la Cour d'appel de Mons qui fait allusion à ces mesures de
« zaïrianisation », J.LM.B. 90/89, 1990, p. 188 et s.
s Cour d'Appel de Kinshasa, le 18 déc. 1974, R.C. 7154, in R.j.Z., p. 135.
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la haute Cour s'est expressément référée aux mesures de zaïrianisation interve
nues le 30 novembre 1973 pour dire que « le statut de société par actions à res
ponsabilité limitée qu'avait la MIBA est devenu caduc par le fait du principe de
la zaïrianisation (entendez par là les mesures de zaïrianisation) et transformé en
société d'État ^ ».
d. Essai de synthèse
Peut-on, à partir de ces deux décisions, affirmer que les cours et tribunaux
du Zaïre auraient dégagé un principe général du droit qui accorderait à la parole
du Chef de l'État une force pareille à celle d'une loi ? Ce serait, pensons-nous, al
ler trop vite en besogne, car deux arrêts ne peuvent à eux seuls constituer une
tendance qui établirait un véritable courant jurisprudentiel. Daniel Labetoulle
soutient qu'une « jurisprudence ne peut raisonnablement se dégager sans une
masse suffisante de dossiers ; une jurisprudence ne sort pas toute armée de la
cuisse du juge ; il faut un nombre suffisant d'affaires pour que se fasse une juris
prudence 2 ».
C'est dire donc que dans le cas du Zaïre, nous nous trouvons là face à une
construction tendant à justifier l'autoritarisme et la violation des droits fonda
mentaux. En effet, ce principe doit être rapproché à un vieil adage absolutiste
qui disait : « Si le veut le Roi, si le veut la loi ». 11 s'agissait là d'une loi qui n'était
pas la volonté générale, mais plutôt celle du Roi. C'est ainsi qu'à la veille de la
Révolution, Louis XVI déclarait encore : «Àmoi seul appartient la puissance lé
gislative 3. » Ce principe a été aboli par l'article 6 de la déclaration des droits de
l'homme de 1789 en ce qu'il est inconciliable avec les fondements de la démo
cratie. Comment, peut-il, dès lors, régir les rapports entre gouvernants et gou
vernés au Zaïre ?
La dernière raison qui exclurait « la parole du chef a force de loi » de la ca
tégorie des principes généraux du droit serait son caractère réfractaire à toute
classification ou typologie classique des principes généraux. En effet, lorsque
l'on examine les valeurs universelles — l'égalité, la liberté et la sécurité du
commerce juridique— autour desquelles gravitent les principes généraux du
droit, il est aisé de constater que l'autoritarisme ne rentre pas parmi ces valeurs
que les hommes partagent et érigent au rang des valeurs supérieures. Mais, l'é
volution des principes généraux du droit n'a-t-elle pas démontré qu'ils ne peu
vent pas « avoir la même portée ni le rayonnement d'idées forces comme celles
de liberté, d'égalité ou de continuité du service public qui, à cause de leur haut
degré d'abstraction, se ramifient en de nombreuses règles d'application ^ » ? Ce
^Dibunda Kabunji, «Répertoire Général de jurisprudence de la Cour Suprême de Justice 1969-
1985 », C.S./., R.C. 347, 13 mai 1981, p. 221.
2D. Labetoulle, « La jurisprudence administrative », in Réglementation et pratiques des marchés
publics, sous la direction de C. Bréchon-Moulenes, Paris, Dalloz, 1985, p. 136.
^G. Teboul, «Article 6 », La déclaration des droits de l'homme de 1789, histoire, analyse et com
mentaires, sous la direction de G. Conac, M. Debene, G.Teboul, Paris, Economica, 1993, p. 138.
*B. Jeanneau, «La théorie des principes généraux du droit à l'épreuve du temps », E.D.C.E.
1981-1982, Paris, 1982, p. 47.
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qui importe, pensons-nous, consisterait à démontrer comment la contractuali-
sation en droit de la fonction publique cohabiterait avec le principe du parallé
lisme des formes.
3. Application du principe en droit de la fonction publique
Le problème du parallélisme des formes se pose en droit de la fonction pu
blique lorsqu'il s'agit de savoir si les actes issus de la contractualisation peuvent
modifier une règle de droit public. Se profilent ainsi derrière cette question
plusieurs interrogations, à savoir : à partir de quel moment précis les actes issus
de la contractualisation produisent-ils des effets juridiques ? Ces actes sont-ils
entourés d'une quelconque force juridique avant d'être couverts de la signature
de l'autorité étatique qualifiée ou habilitée pour ce faire ? Autrement dit, la si
gnature de ces actes par l'autorité étatique compétente, est-ce une formalité
substantielle ? Existeraient-ils des cas où l'on peut se passer de cette signature ?
a. Doctrine
Maurice-André Flamme enseigne que l'assouphssement heureux de la
théorie de l'acte contraire constaté en matière de décision à portée individuelle
est une exception qui ne peut, sans méconnaître le droit, être étendu aux actes
réglementaires i. C'est dire donc qu'en ce qui concerne ces actes, le principe du
parallélisme demeure d'application rigoureuse. Or, le fonctionnaire se trouve
dans une situation de droit public, est-il possible qu'un acte négocié entre
l'administration et le syndicat des fonctionnaires produise un quelconque effet
juridique avant son entérinement, dans les formes requises, par une autorité
compétente ? En d'autres termes, un « protocole d'accord » peut-il, en droit de
la fonction publique, rendre caduque une norme juridique préexistante ?
C'est donc le problème de l'acquisition de l'existence juridique d'un ac
cord négocié entre les organisations syndicales les plus représentatives et l'État
qu'il va falloir résoudre.
La doctrine majoritaire tant en Belgique qu'en France se prononce, de
manière unanime, pour méconnaître toute portée juridique aux accords entre
l'État et les fonctionnaires, tant qu'ils n'ont pas été entérinés dans les formes re
quises et par une autorité compétente. 11 ne s'agirait que des engagements poli
tiques 2 dont la violation ne peut permettre à la partie la plus diligente d'obte
nir la sanction auprès d'une juridiction.
b. Jurisprudence
Le Conseil d'État français, confirmant la position doctrinale, dénie la force
juridique à ces accords :
1 M-A. Flamme, o.c., p. 362.
2J. Dembour, Droit administratif, 3^ éd., Liège, 1978, p. 205 ; R. Chapus, Droit administratif gé
néral, t. 2, 3e éd., Paris, Montchrestien, 1988, p. 47.
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« Nonobstant les stipulations, invoquées par le syndicat requérant, du
protocole d'accord intervenu le 2 juin 1968 entre le Gouvernement et
les Organisations syndicales de fonctionnaires et selon lesquelles les
fonctionnaires de l'État bénéficieraient de deux journées de repos consé
cutives par semaine, stipulations qui ne sont pas susceptibles d'être uti
lement invoquées à rencontre d'une disposition réglementaire qu'elles
n'ont pu avoir pour effet de rendre caduque »
C'est là une question apparemment vieille, mais toujours nouvelle ou re
nouvelée que celle de faire la part des choses « entre le Droit et la Politique, ou
mieux, entre le Juridique et le Politique ^ » comme l'affirme Jean Dabin. Il s'agit
là d'une question qui a reçu plusieurs réponses, mais selon les époques et sui
vant en cela plusieurs facteurs dont essentiellement la transformation du droit,
ou mieux, des techniques d'élaboration des normes juridiques ; la question re
vient, par chemin détourné, peut-être, mais elle vaut la peine d'être redébattue.
Contrairement à l'arrêt précité, il est possible d'imaginer des situations
dans lesquelles, sans prendre un acte réglementaire avalisant les accords, l'ad
ministration les exécute cependant volontiers. En pareil cas, l'exécution non
couverte par un acte de l'autorité vaut-elle abrogation tacite de la disposition
contraire ? Un fonctionnaire peut-il se prévaloir de cette pratique pour obtenir
son respect, par voie juridictionnelle ?
Il nous faudrait, peut-être, quitter le terrain des hypothèses abstraites pour
dire qu'au Zaïre, la négociation entre les fonctionnaires et l'État quoique n'étant
régie par aucun texte, se faisant de manière essentiellement empirique, aboutit
dans bien des cas, et particulièrement en matière de rémunération, à l'exécution
par l'État des engagements pris et dans les fourchettes convenues avec les
Syndicats.
En définitive, le véritable problème est celui de reconnaître ou non la juri-
dicité aux normes issues des accords entre l'État et les fonctionnaires. Nous
sommes tenté de croire que les faits plaideraient en faveur d'une solution nuan
cée, et, comme la troisième partie de ce travail analyse les rapports entre la
contractualisation en droit de la fonction publique et la juridicité des normes
qui en découlent, nous y reviendrons.
L'incompatibilité entre la contractualisation et l'état statutaire du fonc
tionnaire semble apparente, car les deux situations, toute proportion gardée, ne
s'excluent pas. Mais si la tendance à soutenir l'incompatibilité persiste, la raison
résiderait à un double niveau.
En premier lieu, la confusion entretenue entre la contractualisation enten
due comme l'établissement des rapports sur une base contractuelle entre l'État
et ses agents immerge toujours, quand bien même il serait question d'atténuer,
tant faire se peut, la verticalité des relations en vue d'y infuser une dimension
humaine. C'est-à-dire une certaine prise en compte de l'opinion des agents. Par
ailleurs, même s'il faut rester sur le terrain de la contractualisation en tant que
^C.E., 15 octobre 1971, Syndicat national indépendant et professionnel des C.R.S., p. 611 ;
C.E., 23 mars, Fédération du personnel de la défense nationale CFDT, AfDA, 1973, p. 503.
2J. DABIN, «Droit et politique », Mélanges à René Savatier, Paris, Dalloz, 1965, p. 183.
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la nature de la relation entre l'agent et l'État aurait pour fondement un contrat,
rien ne justifierait un rapprochement hâtif entre ,ce contrat et celui que passerait
par exemple un mécanicien avec le propriétaire d'un véhicule automoteur en
panne. Dans le premier cas, le contrat concerne un individu et l'État ; en re
vanche, dans le second, il s'agit des particuliers entre eux. Non seulement que la
différence entre les deux contrats semble énorme, mais aussi et surtout les
points communs paraissent quasi-inexistants.
La seconde raison qui inciterait à minimiser l'incompatibilité entre la
contractualisation et la situation légale et réglementaire du fonctionnaire
semble être le fait que d'autres pays i qui ont adopté le système de la carrière ont
fini par reconnaître la contractualisation comme modalité de participation des
fonctionnaires à la marche de l'adrhinistration, en y attachant toutes les
conséquences juridiques, sans pour autant que cette reconnaissance change, de
fond en comble, la physionomie de la fonction publique. C'est donc à notre
avis, plus un état d'esprit à cultiver tant du côté des gouvernants que des fonc
tionnaires qu'une réforme révolutionnaire à introduire.
Bien entendu, dans cette logique, une question à laquelle il faudrait .ré
pondre consiste à savoir pourquoi, dans cette étude, l'on entreprend l'analyse
des objections soulevées à rencontre de la contractualisation vue sous l'angle
d'un contrat entre l'agent public et l'État, alors que dans notre entendement, il
ne s'agirait que de situer, en droit, la tendance actuelle qui rejette l'unilatéralité
dans les rapports de l'État avec ses agents, sans pour autant revendiquer un
contrat au sens du code civil. S'agirait-il d'une confusion délibérément entrete
nue ou le concept serait-il insuffisamment dégagé, tant et si bien qu'il lui est
impossible d'acquérir son autonomie ?
Deux raisons, semble-t-il, imposeraient cette démarche de faire appel, à
tout moment, aux deux acceptions du concept contractualisation. La première
explication est que l'ancienneté de la première signification submergerait tou
jours la nouvelle si allusion n'était faite aux deux, en vue de limiter leurs par
celles respectives, étant entendu que la première signification est la plus répan
due, Cette façon de procéder par confrontation éviterait, justement, de tomber
dans la confusion.
La seconde raison résiderait en ce que la contractualisation est un concept
historiquement chargé. Malgré les limites arrêtées entre les deux acceptions,
l'ombre de la première signification plane lorsqu'il s'agit de la seconde significa
tion. Cet état des choses s'expliquerait par le poids de l'histoire. En réalité, der
rière les arguments des adversaires de la contractualisation entendue comme
dynamisme nouveau s'incrustant dans les relations entre l'État et ses agents
dans le but de réduire la contrainte en tant que mode d'expression de l'État, se
profilent toujours les attaques du contrat au sens du code civil. Nous dirions
que ce sont des raisons anciermes qui prennent une allure nouvelle, d'où la né
cessité de ne pas les passer sous silence.
^Nous pensons à la Finlande et au Danemark ; voy. F. Brun, «Danemark : contractualisation
des conditions d'emploi et décentralisation des responsabilités », R.F.A.P., 1990, pp. 405-419 ;
T. Modeen, « Quelques aspects de la fonction publique finlandaise », R.I.D.C., 1974, pp. 305-315.
Deuxième chapitre
LES RAISONS RELATIVES À LA SURVIVANCE
EN DROIT PUBLIC DE LA LECTURE CIVILISTE
DE LA CONTRACTUALISATION
Remettre sur le métier la controverse que soulève l'expression « conception
civiliste » du droit ne semble pas nécessaire, mais puisqu'il faudrait, en défini
tive, opter pour l'une ou l'autre acception ; et comme opter suppose connaître
les détours et les contours d'une notion, ne serait-il pas utile de dormer, fut-il de
manière sommaire, les différentes tendances ?
Pour les uns, l'expression « conception civiliste » du droit ferait penser au
« traditionalisme accentué du droit civil, à ses tendances réactionnaires i ». Plus
incisif encore est le procureur général français, M. Adolphe Touffait, qui parle
d'un « vice civiliste originel 2 ». La question qui pourrait se poser est de savoir
s'il y a un droit qui échappe au traditionalisme. En effet, tout droit tirerait sa
force du droit préexistant le traditionalisme ne serait-il pas inscrit dans l'es
sence même du droit ? Ne faudrait-il pas faire remarquer que traditionalisme ne
signifie pas nécessairement immobilisme ? Àl'appui de cette assertion, les pro
grès * constants du droit qui ne constituent pas de cassures dans la logique juri
dique, mais plutôt des améliorations et des adaptations aux circonstances de
temps et de lieu.
Pour les autres, la théorie civiliste ou romaine du droit serait celle qui met
trait en exergue une fiction relative à l'égalité et à la liberté dans les engage
ments réciproques des parties 5. Affirmer d'abord que l'analyse faite précédem
ment à propos de l'égalité juridique des parties, reste valable, semble être une
priorité en ce qu'il ne sera pas question d'y revenir au risque de tomber dans les
redites. Il s'agira plutôt de dégager la place prépondérante de l'autonomie de la
volonté en droit civil avant d'en démontrer la persistance en droit public. Il s'a
gira de préciser d'abord la conception civiliste de la contractualisation (Section
^G. Couturier, «Les techniques civilistes et le droit du travail, chronique d'humeur à partir de
quelques idées reçues », D. 1975, p. 1951, observe qu'il ne s'agit là que des idées reçues dues à l'en
vahissement du droit par un courant sociologique, sans rigueur d'ailleurs.
2A. Touffait, ConcL, Cass. fr., 21 juin 1974, D. 1974, p. 593.
^ F. Ewald, «Le droit au droit », A.P.D., 1986, p. 245 ; D. Béchillon, Hiérarchie des normes et hié
rarchies des fonctions normatives de l'État, Paris, Economica, 1996, pp. 39-40.
*G. LEBRETON, «Ya-t-il un progrès du droit ? », D.chr., 1991, pp. 99-104.
®G. Lyon-Caen, «Durôle des principes généraux du droit civil en droit du travail, première ap
proche », Rev. trim. Dr. civ., 1974, p. 235.
-144-
I), avant de dire en quoi résiderait l'incompatibilité entre la contractualisation
et l'intérêt général (Section II).
seaioN I : Lfl L€aufle civiusre d€ m coNTRflauflusflTioN
La démarche actuelle consistera à faire ressortir si pas l'archaïsme, tout au
moins la démarcation entre la conception dite civiliste du droit — qui privilé
gierait l'autonomie de la volonté (§1), l'égalité des parties — et les faits tels
qu'ils se présentent, en ce qu'en définitive, c'est toujours une partie qui s'im
pose ou impose sa volonté. Il faudrait, par ailleurs, essayer de retrouver les traces
de la lecture civiliste de la contractualisation en droit public (§ 2).
§ 1. La place prépondérante
de l'autonomie de la volonté en droit civil
Dire ce que renferme exactement le principe de l'autonomie de la volonté
pourrait permettre tant aux civilistes qu'aux publicistes de se situer sur le
même terrain en vue de s'accorder sur les points de ressemblance et de mettre
en exergue, s'il échet, les dissemblances.
Il y a une conception ancienne de l'autonomie de la volonté généralement
appelée conception de l'école libérale — c'est, peut- être, elle qui serait à la base
de ce que l'on dénomme, faute de mieux, la conception civiliste du droit — qui
pourrait se résumer en ce que les parties « ont le droit de faire le contrat qu'elles
veulent ^ ». Cette latitude laissée aux parties de déterminer le contenu de leur
contrat ne serait cependant pas totale, car l'ordre public et les bonnes moeurs
constituent des limites que l'on ne peut franchir sans exposer le contrat à la
sanction de nullité.
Le levain socialiste 2, qui a façonné le monde en réaction contre les excès de
l'école libérale, développa des écoles dites sociales ^ qui infirmèrent la toute-
puissance de la volonté dans la relation contractuelle, en soutenant que seule la
société pouvait créer le droit et non l'individu isolé. En effet, le processus d'ap
propriation et la tendance naturelle de se réclamer maître d'un bien ne sauraient
se justifier en dehors du groupe, car un droit on ne le fait valoir que par
opposition aux membres du groupe
Primauté de l'individu ou prééminence du groupe, l'autonomie de la vo
lonté, même si pour certains auteurs elle se trouverait dépourvue de toute va
leur éminente, il semble cependant que ce principe domine toujours la matière
des contrats en droit belge et zaïrois. Les limites qu'apporte chaque jour la loi ne
contestent pas le principe, mais s'efforcent plutôt de le rendre compatible avec
la réalité. Ce sont les fonctions que remplit l'autonomie de la volonté en droit
^R. Dekkers, Précis de droit civil belge, t. 2, Bruxelles, Bruylant, 1955, p. 23.
2G. Trudel, «La volonté dans les actes juridiques », Le droit dans la vie économico-sociale, livre
du centenaire du Code civil, les presses de l'Université de Montréal, 1970, p. 229.
^ F. Chabbas, Leçons de droit civil, t. II, vol. 1, Les obligation : théorie générale, Paris,
Montchrestien, 1985, p. 96.
H. Lepage, Pourquoi la propriété, Paris, Hachette, 1985, p. 14.
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privé que nous allons devoir analyser pour voir dans quelle mesure les dites
fonctions « marqueraient » également le droit public.
Deux fonctions semblent avoir retenu notre attention ; la première démon
trera l'importance du principe de l'autonomie de la volonté en tant que fiction
nécessaire à la contractualisation, la seconde consistera à circonscrire l'autono
mie de la volonté en tant qu'illusion qui contribue à accréditer l'idée d'égalité
des parties, dans la relation contractuelle.
fl. Autonomie de la volonté :
fiction nécessaire à la controctuaiisotion
Ce serait un truisme d'affirmer que la légion d'obligations de contracter et
la constellation d'interdictions de contracter rendent sinon illusoire, tout au
moins inopérant le principe de l'autonomie de la volonté tel qu'entendu par les
civilistes. Toutefois, ce principe garderait sa valeur qui est non seulement sym
bolique, mais aussi réelle, car, dans la relation contractuelle, les faits certes
comptent, mais aussi la foi ou la croyance en ces faits vaut davantage, pour
chaque contractant, dans l'appréciation de l'équilibre des prestations. Pour
cette raison, la fiction qui entoure le principe de l'autonomie de la volonté sera
analysée sous deux volets ; d'abord en tant que moyen de réduction de la mé
fiance, ensuite comme instance d'affirmation de la liberté.
7. Fiction, mo^en de réduction de lo méfiance
Le rôle de la fiction, dans les institutions humaines, semble inestimable. La
fiction passe pour une espèce de « panacée » pour accorder les notes discor
dantes qui caractérisent, de manière permanente, l'action humaine.
Le droit pourrait-il se classer parmi les sciences-fictions dans lesquelles l'i
maginaire occupe une place de choix ? La réponse est certes négative, car les
normes juridiques sont parsemées sur le chemin de l'homme. On ne peut pas ne
pas les rencontrer. C'est pourquoi, il faudrait, peut-être, soutenir que la fiction
contribue largement à l'objectivation du droit. En effet, la création des per
sonnes morales qui, il faut le souligner, aura été l'invention juridique la plus ré
volutionnaire, aura introduit, dans les relations humaines, des bouleversements
qui ont été à la base des transformations et des progrès de l'humanité. Par la fic
tion, la vie ne se réduit plus à quelques années que passe chaque homme sur la
terre ; l'homme acquiert plutôt une espèce d'immortalité par les institutions
dont la mission serait sinon de dépasser l'espace d'une vie d'un homme, tout au
moins de pérenniser la vie.
René Dekkers, dans une étude sur la fiction juridique, définit celle-ci
comme étant « un procédé technique qui consiste à placer par la pensée un fait,
une chose ou une personne dans une catégorie juridique scientifiquement im
propre, pour la faire bénéficier, par voie de conséquence, de toute solution pra
tique, propre à cette catégorie ».
^R. Dekkers, La fiction juridique, étude de droit romain etde droit comparé, Paris, Sirey, 1935, p. 86.
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Deux acceptions pourraient se dégager du concept fiction. Le premier sens
se rapporterait à un ameublement de l'esprit qui n'aurait rien de commun avec
la réalité. Il s'agit là du sens commun.
La seconde perspective, plus spécifique, appelée fiction juridique, est une
commodité arrêtée par analogie dans le but de faciliter le commerce juridique.
C'est dans ce sens que Jeremy Bentham parle des « fictions logiques » ou « êtres
fictifs » dont la caractéristique fondamentale est d'être « des réalités verbales
pures, ne devant leur existence qu'au langage dont la substance qu'elles font
semblant de signifier n'est qu'une feinte logique i ». Ces fictions seraient, selon
Christian Laval, celles qui composent la trame du langage juridique 2.
Le législateur ne pourrait pas ne pas y recourir au risque de faire
« effondrer » le discours juridique en tant que particularité langagière. En effet,
comme l'affirme Imre Zajtay, « la fiction est un instrument utile, parfois néces
saire, de la technique juridique ^ ».
La question qui revient est de savoir en quoi la fiction qui entoure le prin
cipe d'autonomie de la volonté contribuerait à réduire la méfiance entre les
hommes, et amplifierait par voie de conséquence, le développement des rap
ports contractuels.
En tant que disposition naturelle tendant à soupçonner la tromperie dans
le chef des autres, la méfiance inhiberait les sentiments d'ouverture qui créent
des besoins et poussent à l'échange et au négoce. Or, il faut, justement, se libérer
psychologiquement pour entrer dans une relation contractuelle. Les philo
sophes du droit en inventant ^ le principe de l'autonomie de la volonté ont, de
façon harmonieuse résolu le problème de la méfiance, car le postulat de l'auto
nomie de la volonté libère l'homme de l'esclavage de sa suspicion. Ainsi, rassuré
qu'il contracte parce que sa volonté est déterminante dans l'opération,
l'homme franchit-il la barrière qui le retient face à l'autre. Voilà pourquoi, l'on
pourrait soutenir que la fiction est un moyen de réduction de la méfiance.
Mais entre toute fiction et la réalité, la marge empêche de rêver. En effet,
est-ce parce qu'une volonté est considérée, a priori, comme autonome qu'elle
participerait, de manière effective et suffisante, à l'établissement d'un rapport
contractuel ^ ?
La plupart des auteurs affirment que les problèmes juridiques qui traitent
de la volonté et de la liberté sont inséparables Partant de ce constat, comment
^C. Laval, feremy Bentham le pouvoir des fictions, Paris, P.U.F., 1994, p. 51.
2C. Laval, Jeremy Bentham lepouvoir des fictions, o.c., p. 51.
3LZajtay, «L'application du droit étranger : science et fictions », R.I.D.C., 1971, p. 49.
*V. Ranouil, L'autonomie de la volonté, naissance et évolution d'un concept, Paris, P.U.F., 1980,
p. 132 pense que Bufnoir aurait été le premier à utiliser ce concept, mais l'honneur d'en donner
une définition cohérente reviendra à Saleilles et Demogue ; mais il faudrait aussi signaler la pré
sence antérieure de ce concept dans les oeuvresde Worms et Geny.
®Les études des psychiatres qui pénétreraient, aujourd'hui, dans «les mystérieux méandres du
cerveau » révéleraient «des potentiels très différents chez les individus ». N'est-ce pas affirmer, par
là, que l'autonomiede la volonté reste une question sujette à caution ? Voy., G. Trudel, «La liberté
contractuelle », le droit dans la vie économico-sociale, livre du centenaire du Code civil, textes
présentés parJ. Boucher, A. Morel, Les presses de l'Université de Montréal, 1970, p. 233.
6G.Trudel, o.c., p. 230.
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ne pas établir un rapport entre la fiction et le principe de liberté dans la déter
mination des choix de l'homme, et spécifiquement en matière contractuelle ?
2. Fiction mo^fen d'affirmation de la liberté contractuelle
Les atteintes à la liberté de contracter ^ ou de ne pas contracter tant les res
trictions que les interdictions légales et réglementaires passent pour un sujet
tellement classique qu'affirmer que la liberté contractuelle serait un leurre
n'apporterait aucune originalité. Qu'à cela ne tienne, la liberté contractuelle
rentre cependant parmi les mythes nécessaires à l'équilibre de la vie. Ce qui im
porte, semble-t-il, n'est pas que l'homme jouisse effectivement de la liberté
contractuelle, mais qu'il puisse se croire libre.
Plusieurs études ont démontré que la liberté contractuelle est une notion à
relativiser non seulement à cause de l'interventionnisme étatique, mais aussi en
partant d'une évidence selon laquelle l'homme véritablement libre de contrac
ter, sans subir une quelconque influence, n'existe pas 2. C'est dire donc que plus
qu'une évolution de la notion de liberté contractuelle, il y aurait plutôt
apparition d'une autre conception de la liberté contractuelle Nonobstant cette
évolution, il conviendrait cependant de faire remarquer qu'aucun auteur ne
propose, jusqu'à ce jour, « d'évacuer » purement et simplement la notion de
liberté s'agissant des rapports contractuels. Marc Frangi, dans son étude sur la
constitutionnalisation du droit privé, démontre que l'autonomie de la volonté,
quoiqu'ayant « subi une importante atténuation..., n'en est pas moins tout à la
fois l'explication et la justification du contrat ^ ». C'est dans ce sens, pensons-
nous, qu'il faudrait saisir la fiction de l'autonomie en ce qu'elle constitue un
précieux moyen d'affirmation de la liberté contractuelle.
B. flutonomie de la volonté : fiction d'égalité
S'employer à établir l'inexactitude de l'affirmation selon laquelle « le
contrat est juste parce que volontaire » n'ajouterait rien à l'analyse pertinente
faite par Emmanuel Gounot ^ au début de ce siècle ; il faudrait cependant re
connaître que de toutes les idées qui concourent à l'élaboration du droit, l'idée
de l'égalité reste au centre des préoccupations du droit actuel.
Il a été précédemment démontré que l'autonomie de la volonté s'entend
être plus une « certaine mystique ®» qui, sur le plan psychologique, favoriserait
les rapports contractuels, qu'elle ne permet en réalité aux individus de contrac-
^ F. Chabas, Leçons de droit civil, t. 2, vol. 1, Les obligations ; Théorie générale, Paris,
Montchrestien, 1985, p. 96.
^ N. Chardin, Le contrat de consommation de crédit et l'autonomie de la volonté, Paris, L.G.D.J.,
1988, pp. 36-37.
^H.Bricks, Les clauses abusives, ?ans, LG.D.J., 1982, p. 211.
*M. Frangi, Constitution et droit privé, Paris, Economica, 1992, p. 157.
^E. Gounot, Le principe de l'autonomie de la volonté endroit privé, contribution à l'étude critique de
l'individualisme juridique, thèse, Paris, Arthur Rousseau, 1912, pp. 470.
^R. Savatier, «Réalisme et idéalisme en droit civil d'aujourd'hui, structures matérielles et struc
tures juridiques », Mélanges à G. Ripert, t.l, Paris, L.G.D.J., 1950, p. 90.
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ter librement, à cause des limites ou contraintes tant sociales que législatives.
C'est là la réponse à la question de savoir si l'autonomie de la volonté introduit
l'égalité entre parties contractantes.
Cette égalité qui demeure une aspiration vers laquelle tend toute société
démocratique est aussi, à la fois, une fiction utile au contrat et une nécessité
pour la contractualisation.
7. L'égalité, fiction utile au contrat
L'auteur du « contrat social » explique que c'est chaque homme libre qui
fait don de sa souveraineté à la collectivité afin que de la sommation de toutes
les souverainetés naisse un être nouveau, la Nation i. C'est dire donc que l'éga
lité passerait parmi les données qui précéderaient et aplaniraient le terrain du
contrat.
Et puisque les contrats en se multipliant diversifient les relations sociales
dans chaque société, il devient dès lors compréhensible que non seulement la
plupart des constitutions modernes affirment l'égalité, mais aussi plusieurs lois
essaient de compenser les inégalités pour justement permettre l'épanouisse
ment du contrat. Dans cette perspective s'inscrit également le travail du juge
qui, chaque jour, s'efforce de réaliser concrètement l'idéal du constituant ainsi
que les voeux du législateur.
L'égalité en tant qu'aspiration des hommes vers un mieux être dans le vou
loir vivre collectif ne peut que s'avérer être une donnée mouvante car, comme
toutes les aspirations, elle « se modifie sous l'influence des facteurs politiques,
économiques et sociaux 2». il résulterait de tous ces facteurs que « l'égalité abs
traite des hommes n'est qu'une illusion ^ », et comme bien d'autres illusions
qui harmoniseraient la vie, celle de l'égalité éclairerait le domaine de la contrac
tualisation.
S'il faut revenir aux rapports entre l'égalité et le contrat, il faudrait peut-
être dire que même s'il n'y a pas égalité entre les contractants, cependant l'illu
sion d'égalité qui est sinon réelle, tout au moins perceptible dans le processus
du contrat permettrait aux parties de prendre des risques, c'eist-à-dire de s'en
gager dans l'espoir qu'il y aurait contractualisation.
2. L'égalité, fiction nécessaire à la contractualisation
Nous avons précédemment démontré la tendance tant du législateur que
du juge à protéger la partie la plus faible. Ce fait confirme que l'inégalité est la
seule donnée permanente dans les rapports humains.
^ C'est le Léviathan hobbeslen.
2L. INGBER, «Àpropos de l'égalité dans la jurisprudence belge », in L'égalité, vol. I, Bruxelles,
Bruylant, 1971, p. 3.
^J. Ghestin, «Le principe de l'égalité des parties contractantes etson évolution en droit privé »,
in L'égalité, vol. VII, Bruxelles, Bruylant, 1982, p. 31.
J. Ghestin, « Le principe de l'égalité ... », in o.c., p. 31.
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Si malgré cette évidence, l'égalité continue néanmoins à être postulée
comme condition essentielle pour pouvoir contracter, cela relève non de la réa
lité, mais plutôt de l'idéalité du droit en ce que celui-ci n'est pas seulement « le
reflet des comportements humains » traduisant le rapport des forces dans une
communauté déterminée, mais il est aussi projet ou programme pour des chan
gements bénéfiques à apporter dans une société. C'est cela la fonction dyna
mique du droit.
La permanence de l'inégalité entre parties contractantes aurait cependant
l'avantage d'inciter vers la contractualisation en ce que l'on ne chercherait pas
l'égalitarisme, mais plutôt le juste milieu sans le quel il y aurait des soulève
ments. Ceci revient à dire que si l'égalité était une réalité, la contractualisation
serait sans objet, seuls les contrats se justifieraient car ils traduiraient véritable
ment la rencontre des volontés souveraines et égales qui s'obligeraient sans alié
nation.
Dans l'état actuel des choses, puisque l'égalité des parties contractantes est
une fiction i, la contractualisation demeure un correctif nécessaire qui essaie de
réduire les écarts. Ainsi l'inégalité naturelle justifierait-elle la contractuahsation
qui, à son tour, n'aurait pas de fondement si l'égalité ne passait pour une valeur
à promouvoir.
Il se fait malheureusement que l'égalité des parties contractantes et l'auto
nomie de la volonté qui ne sont que des fictions au service d'une idéologie qui
veut que les rapports entre particuliers s'établissent sur une base égalitaire, ces
fictions ont été transposées avec leur charge de « malentendu » en droit public.
§ 2. La survivance de lo lecture civiliste
de la contractualisation en droit public
Nous ne remettrons pas en cause le rapprochement de plus en plus remar
quable entre le droit public et le droit privé 2 ; mais comme rapprochement ne
signifie pas fusion, ce que chaque branche garde tout de même une certaine par
ticularité dans ses méthodes et principes, sinon la distinction droit privé, droit
public serait sans objet.
Il conviendrait cependant de relever que dans l'argumentation des adver
saires de la contractualisation en droit de la fonction publique se retrouvent des
éléments tels que le manque d'égalité juridique des parties ainsi que la place
réduite de l'autonomie de la volonté, en droit public. Nous pensons qu'il ne
s'agirait là que d'une simple transcription des notions du droit privé en droit
public. Or, le passage d'une notion d'une branche du droit à une autre, pour
éviter l'allure d'un greffon, requiert le procédé de transposition ^ au lieu d'une
^Thonissen, La Constitution belge annotée, Bruxelles, 1879, p. 18 s'exclame à propos de «l'absurde
égalité des conditions rêvée par quelques niveleurs » ; C. Faider cité par L. Ingber, « L'égalité en
droit ou le droit à l'égalité », f.T., 1979, p. 313 «Je dois me borner à affirmer que l'égalité absolue
serait l'immobilité et l'immobilité la mort ». A. Mast, « Rapport belge, les notions d'égalité et de
discrimination en droit public belge », Trav.H. Capitant, Paris, Dalloz, 1965, p. 386.
^ Cf. Chapitre préliminaire de cette étude.
3C.Debbasch, Droit administratif, 2^ éd., Paris, Cujas, 1971, p. 17.
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transcription qui n'est, en réalité, que le refus de reconnaître la spécificité de
chaque branche du droit.
Pour bien situer le problème de la survivance de la lecture civiliste de la
contractuahsation en droit public, il faudrait, semble-t-il arrêter les contours de
l'autonomie de la volonté en droit public, ensuite énoncer les règles de la trans
position en ce qu'elle diffère d'une simple transcription.
fl. L'autonomie de lo volonté en droit public
Le problème de l'autonomie de la volonté en droit public interne pourrait
se poser de deux manières. La première façon serait de savoir si dans les rapports
entre l'État et ses démembrements, l'hypothèse de l'autonomie de la volonté est
envisageable. Dans un second moment, la question consisterait à se demander si
dans les rapports entre l'État et les particuliers, on peut parler de l'autonomie
de la volonté. Il est aussi possible de s'interroger sur la nature des relations entre
les différents organes de l'État ; mais, cette dernière question ne se pose pas sou
vent en droit, pour la simple raison que les textes de lois règlent cette question
avec minutie. Par contre, en science politique, c'est là un problème important,
surtout lorsqu'il s'agit d'un cas comme celui du Zaïre où le pouvoir de fait dés
articule l'équilibre originel en basculant la relation de collaboration vers la su
bordination 1 totale de tous les organes envers l'exécutif.
7. Les rapports entre l'état et ses démembrements
La nature des rapports qu'un État entretient avec ses démembrements dé
pend, en réalité, de la forme de chaque État, car la distribution des compé
tences, une forme d'expression de la volonté, varie suivant qu'il s'agit d'un État
unitaire, d'un État fédéral ou confédéral 2.
Ainsi pour un État unitaire, c'est la loi qui détermine en principe les diffé
rentes compétences attribuées aux entités décentralisées, tandis que dans un
État fédéral, la distribution des compétences est soit consignée dans la
.Constitution soit déterminée par des lois spéciales. S'agissant d'une confédéra
tion d'États, c'est le traité relatif à la confédération qui établit le domaine des
compétences communes.
a. Cas du Zaïre
En ce qui concerne le Zaïre, c'est la loi n° 95-005 du 20 décembrel995 por
tant décentralisation territoriale, administrative et politique de la République
1J-P. Peemans, «Le Zaïre sous le régime Mobutu, les grandes étapes de l'évolution économique
et sociale », in La revue nouvelle, 1989, p. 23.
2En Belgique, la confédération souhaitée par certains hommes politiques est considérée par
d'autres comme une requête larvée du séparatisme. Cette forme d'État n'a pas eu beaucoup d'at
trait à travers le monde ; en Afrique à part les tentatives sans succès de la Libye de former une
confédération avec sesvoisins, la seule confédération connue est celle du Sénégal avec la Gambie,
la Sénégambie qui d'ailleurs n'est qu'un mort né.
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pendant la période de transition ^ qui règle le partage des compétences entre le
pouvoir central et les provinces. La région, la ville, la commune, le territoire et
la collectivité sont des entités administrative décentralisées dotées de la person
nalité juridique conformément aux articles 2, 44, 68, 91 et 106 de la loi précitée,
tandis que la cité, le groupement et le village sont de simples subdivisions ad
ministratives dépourvues de personnalité juridique 2. La question que l'on peut
se poser est celle de savoir si dans le champ de leurs compétences, les entités dé
centralisées disposent de ce que l'on pourrait dénommer l'autonomie de la vo
lonté. Les rapports avec le pouvoir central étant ceux de subordination 3, l'hy
pothèse de l'autonomie de la volonté devient difficilement envisageable pour
deux raisons. D'abord sur le plan théorique, la décentralisation territoriale n'est
qu'une modalité de fonctionnement, elle ne confère pas de compétences éta
tiques à l'entité décentralisée Ensuite, dans le cas du Zaïre, la loi portant dé
centralisation territoriale, politique et administrative de la République recon
naît le pouvoir de tutelle du ministre de l'intérieur, mais aussi et surtout les
stigmates d'un système autoritaire entretienent les réflexes d'irresponsabilité en
ce que les autorités qui gouvernent les entités décentralisées préfèrent se référer
à la tutelle au lieu de prendre des initiatives.
Le pouvoir central, dans un État unitaire se réserve, comme l'observe op
portunément le Professeur Francis Delpérée, « la possibilité de faire prévaloir sa
volonté sur celles des entités subordonnées ^ ». Mais la question devient intéres
sante lorsque l'on assiste à la signature des conventions entre la collectivité gé
nérale et les entités décentralisées ; comme ce fut le cas en France où, le pouvoir
central, suite à la loi-cadre du 2 mars 1982 sur « les droits et libertés des com
munes, des départements et des régions », procéda à la négociation et à la signa
ture des conventions avec les départements L'assemblée départementale peut
ainsi, en toute autonomie, mettre en oeuvre sa politique C'est une pure vue
^ Loi inédite jusqu'à ce jour.
2 Voy. les articles 124, 131, 136 et 144 de la loi portant décentralisation territoriale,
administrative et politique de la République pendant la période de transition.
^La simple lecture de l'article 1er de l'ordonnance n° 66/62 du 18 février 1966 imposant au
pouvoir provincial l'obligation de se conformer, pour la fixation des mesures d'exécution du statut
du personnel administratif, aux dispositions de l'ordonnance n° 66/61 du 18 février 1966 portant
règlement d'administration relatif aux barèmes du traitement du personnel administratif effec
tuant une carrière plane démontre à suffisance qu'au Zaïre les collectivités territoriales ne disposent
d'aucun pouvoir propre, c'est-à-dire qui échapperait à l'ingérence du pouvoir central. En effet, l'ar
ticle précité stipule : « Pour la fixation des mesures d'exécution du statut du personnel administra
tif, le pouvoir provincial doit se conformer aux dispositions de l'ordonnance n° 66/61 du 18 fé
vrier 1966 portant règlement d'administration relatif aux barèmes de traitement du personnel
administratif effectuant une carrière plane » (/.O.Z., n° 5, 1966, p. 100). L'expression doit se
conformer est déjà significative de la nature des rapports entre le pouvoir central et les entités dé
centralisées.
*G. Koubi, R. Romi, Étatconstitution loi, Paris, Litec, 1993, pp. 55-56.
®F. Delpérée, «La voie fédérale », Belgitude et crise de l'État belge, sous la dir. de F. OST et al.,
Bruxelles, Facultés universitaires Saint-Louis, 1989, p. 55.
^J. Moreau, «La nature juridique des contrats de plan État-Région en droit français », R.E.D.P.,
vol. 1, n" 2, 1989, pp. 225-241.
''J.-C. Thoenig, F. Dupuy, «Les conventions entre l'État et le département, le début de la poli
tique de décentralisation en France », in Les pouvoirs locaux à l'épreuve de la décentralisation, sous la
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d'esprit que de prétendre que dans ce cas il y aurait véritablement autonomie,
tant l'ombre du pouvoir central plane toujours.
b. Cas de la Belgique
En Belgique, les réformes de l'État débutées en 1970, complétées en 1980,
1988 et 1993 ont débouché sur un État fédéral i par le partage des compétences
entre le pouvoir national et les communautés et régions 2. Dans le domaine des
compétences qui leur sont reconnues par la Constitution et précisées par les lois
spéciales, La Région de Bruxelles-Capitale, la Région Wallonne et la Région fla
mande agissent de manière indépendante ; elles ne reçoivent ni injonctions ni
directives de l'État central. Le respect des lois et de la Constitution est la seule
limite reconnue dans le domaine de leurs compétences exclusives. Est-ce à dire
pour autant que ces entités vivraient en vase clos et que chacune, dans le cadre
de son action pourrait poser entrave au fonctionnement de l'autre ? La réponse
est négative pour deux raisons. La première raison est que la loi spéciale a prévu
des procédures de collaboration en déterminant un cadre juridique qui permet
la coopération entre différentes entités 3. C'est-ce que le Roi Baudouin avait dé
nommé le « civisme fédéral ^ » qui pouvoir empêcher des blocages inutiles. La
deuxième raison se fonde sur la jurisprudence concordante tant de la Cour d'ar
bitrage s que du Conseil d'État ^qui estime que dans l'exercice de ses compé-
dir. de A. Mabileau, Paris, Pedone, 1983, p. 128.
1État unitaire lors de sa création en 1830-1831 (Constitution du 7 février 1831), la Belgique est
devenue aujourd'hui un État fédéral suite aux réformes.
2Voy. sur la question de partage des compétences, F. Delpérée, «La voie fédérale », o.c., pp. 55-
61 ; R. Maes, « L'organisation administrative de la Belgique régionalisée et l'intégration euro
péenne », Lacommune, l'État et le droit, sous ladir. de M. Bourjol, Paris, L.G.D.J., 1990, p. 276-281.
^ B. Haubert, «La nouvelle loi de réformes insdtutionnelles du 8 août 1988 », A.P.T., 1988,
pp. 264-266 ; B. Jadot, « L'environnement », in Le cadre de vie en Région wallonne, F. Haumont et
al, Namur, la charte, 1990, p.88 ; T. de Wilde d'Estmael, « Les accords de coopération comme mé
canisme de prévention et de solution des conflits, présentation de la nouveauté institutionnelle »,
in Les conflits d'intérêts quelle solution pour la Belgique de demain, A. Alen et al.. Faculté de droit de
Namur, 1990, pp. 90-122 ; L. le Hardy de Beaulieu, « Les accords de coopération comme méca
nisme de prévention et de solution des conflits, portée juridique et résolution juridictionnelle des
différends », in Les conflitsd'intérêts quelle solution pour la Belgique de demain, A. Alen et al.. Faculté
de Droit de Namur, 1990, pp. 123-138 ; F. Delpérée, « Les lignes de force de la réforme de l'État »,
L'avènement des Communautés et des Régions, quels changements pour les praticiens du droit?,
Bruxelles, De Boeck, 1990, p. 7 et spécialement p. 12 ; F. Delpérée, « La nouvelle Constitution
belge », R.F.D.C., 1994, pp. 13-15.
^F. Delpérée, «La nouvelle Constitution belge », R.F.D.C., 1994, p. 15 ; Y. Lejeune, «Le principe
de la loyauté fédérale : un règle de comportement mal défini », A.P.T., 1994, pp. 232-238 ;
P. Peeters, « Le principe de la loyauté fédérale : une métamorphose radicale », A.P.T., 1994,
pp. 239-242 ; le concept civisme fédéral paraît assezproche du principe de la Bundestreue qui serait
une espèce d'obligation de conciliation entre l'État fédéral et les entités fédérées en vue de préser
ver l'ordre constitutionnel établi, Voy. H.A. Schwarz-Liebermann von Wahlendorf, « Une notion
capitale du droit constitutionnel allemand : la Bundestreue (fidélité fédérale) », R.D.P., 1979,
pp. 769-792 ; C. Greywe-Leymarie, Lefédéralisme coopératifen République fédérale d'Allemagne, Paris,
Economica, 1981, spécialement pp. 178-181. ;
5Cour d'arbitrage, arrêts n° 44 du 29 décembre 1987 et n° 47 du 25 février 1988.
^ C.E., 28 avril 1987, n° 27.835, A.S.B.L. Inter-environnement Wallonie.
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tences la Région ne peut devenir un obstacle à la réalisation de la politique na
tionale.
Subordination, collaboration, autonomie dans certaines matières telles
sont les relations qu'entretient l'État avec ses démembrements selon qu'il s'agit
d'un État unitaire ou fédéral. Qu'en est-il alors des rapports entre l'État et les
particuliers ?
2. Les rapports entre l'état et les particuliers
a. Principe
Le droit public, vu sous l'angle des rapports entre les pouvoirs publics et
les particuliers, se singulariserait par l'unilatéralité ^ ; ce qui revient à dire qu'il
s'agit là des relations, par définition, autoritaires et inégalitaires 2 en ce que l'in
térêt général que poursuit l'État doit être privilégié eu égard à l'intérêt des par
ticuliers. C'est en cela, d'ailleurs que résiderait la différence entre le droit public
et le droit privé, selon la distinction classique.
b. Atténuation du principe
Cette affirmation devrait cependant être nuancée parce que les auteurs ne
sont pas unanimes quant à la déduction tentante de faire passer pour une règle
de droit public toute règle de droit positif qui exclurait l'égalité juridique des
parties comme principe fondamental dans les rapports juridiques. Paul De
Visscher, réfutant en cela la position de René Savatier, a enseigné que la distinc
tion entre le droit public et le droit privé devrait plus concerner l'objet de la ré
glementation de chaque branche que les méthodes utilisées sinon ce serait dé
finir le droit à partir d'une idéologie Se ralliant à cette position, Rusen Ergec va
plus loin, car, selon lui, « établir la différence entre le droit public et le droit
privé en prenant pour critère la finalité au motif que l'un s'occuperait de l'inté
rêt général et l'autre de l'intérêt privé, serait une vue erronée, car le droit, en
tant qu'il ordoime la vie en société, ne peut tendre qu'à l'intérêt général ».
Paul De Visscher ne rejette cependant pas les principes autoritaires et in
égalitaires comme caractéristiques du droit public, il les réfute plutôt, avec rai
son d'ailleurs, en tant que critères de distinction du droit public du droit privé.
Les contrats d'adhésion en droit privé démontrent parfaitement l'existence de
l'unilatéralité en droit privé, tout comme les lois incitatives en matière écono
mique ont introduit une dimension consensuelle en droit public.
^F. PÉRIN, Introduction au droit public, théorie générale de l'État, cours polycopié, Presses universi
taires de Liège, 1983, p. 9.
2M. LefébuRE, Le pouvoir d'action unilatérale de l'administration en droit anglais et français, Paris,
L.G.D.J., 1961, p. 1 ; F. Vincent, Le pouvoir de décision unilatérale des autorités administratives, Paris,
L.G.D.J., 1966, p. 1 ; P. DE Visscher, Droit public, t.l, Cours polycopié 1979-1980, U.C.L., p. 3.
^P. deVisscher, o.c., p. 3.
* R. Ergec, Introduction au droit public, t.l., Le système institutionnel, Bruxelles, E. Story-Scientia,
p. 5.
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L'on ne peut toutefois, après ces réserves, s'empêcher de constater qu'une
part considérable de l'autoritaire et de l'inégalitaire se retrouve dans les règles
du droit public positif. Ainsi, les lois régulièrement élaborées au parlement sor
tent leurs effets dans le délai fixé par le législateur lui-même, sans qu'il soit be
soin d'attendre un quelconque consentement de la part des destinataires. Il en
est de même en ce qui concerne les règlements pris par les autorités administra
tives ; ces règlements sont exécutoires sans autre formalité. Tandis qu'en droit
privé, le principe d'égalité des parties requiert le consentement préalable des
parties contractantes pour qu'une disposition leur soit applicable.
c. Évolution du principe
Une évolution récente mérite d'être signalée en droit public où l'État
abandonne de plus en plus les procédés de commandement pour les substituer
par des méthodes de négociation i qui nécessitent, en quelque sorte, le consen
tement des particuliers pour atteindre la finalité que s'est assignée le législateur.
Mais, cette pratique, encore timide, ne concernerait que quelques do
maines dont notamment le droit public économique. Qualifiée de déviante par
les uns, et de révolutionnaire par les autres, elle n'est ni générale ni généralisable
tant que la conception de l'État issu du «contrat social » n'aura pas fondamen
talement changé.
Dans l'état actuel des choses, la spécificité de chaque brariche du droit de
vrait pouvoir entrer en ligne de compte lorsqu'il y a transfert d'une notion ; à
défaut de préserver la particularité, nous tomberions dans le piège de la trans
cription 2 que stigmatise Charles Debbasch.
8. La transcription de la conception civiliste du contrat
en droit public
Nous l'avons déjà dit, l'égalité juridique des parties contractantes se
trouve au centre de l'idée de la contractualisation en droit privé. Cette égalité
juridique, quoique ne pouvant empêcher les inégalités de fait, est néanmoins
importante pour les progrès du contrat, car, c'est dans le souci d'approcher l'é
galité réelle des parties que les législateurs prennent des dispositions parfois dis
criminatoires en vue « d'émanciper » la partie réputée la plus faible.
Pour mieux cerner le problème de la transcription de la conception civi
liste de la contractualisation en droit public, deux questions paraissent essen
tielles. La première est de savoir si l'égalité des parties en droit public —et par
ticulièrement dans les rapports entre l'État et les particuliers — reçoit le même
contour qu'en droit privé.
^A. JACQUEMIN, «Nouveaux rapports entre l'État et l'entreprise privée : concertation ou corpo
ratisme », /.T., 1977, p. 466 ; P. Quertainmont, Droitadministratifde l'économie, l'interventionnisme
public et les relations entre l'État etles entreprises, Bruxelles, Story-Scientia, 1987, p. S.
2C. Debbasch, Droit administratif, 2^ éd., Paris, Cujas, 1971, p. 17.
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7. Le principe d'égalité des parties
En droit public interne, l'inégalité des parties est la règle et l'égalité, l'ex
ception. L'État, au motif qu'il représente l'intérêt général, bénéficie d'un trai
tement privilégié ; et son droit est un « droit de déséquilibre ^», car il traduit,
dans les faits, la souveraineté, et ne peut, par conséquent pas être isur le pied
d'égalité avec les autres sujets de droit, personnes physiques ou morales qui dé
fendent leurs intérêts égoïstes. C'est ce « droit de déséquilibre » qui expliquerait
les privilèges du préalable et d'exécution d'office dont dispose l'administration,
de sorte que les nombreux services publics sous sa dépendance ne puissent souf
frir d'interruption. Dans la même perspective, les contrats administratifs, obéis
sant à la même logique inégalitaire, ne seraient qu'une espèce de règlement
dans lequel s'insérerait le contractant. En effet, l'administration détermine les
conditions du contrat et peut, pendant l'exécution, en modifier le contenu par
l'alourdissement des charges du cocontractant en évoquant l'intérêt général, ce
fourre-tout qui ne sert qu'à légitimer 2 le pouvoir politique.
Il convient cependant de relativiser ce principe d'inégalité en ce que l'in
dividu ne se trouve pas, de ce fait, livré à l'arbitraire, dans un État de droit
comme la Belgique. Titulaire des droits, bénéficiaire des libertés fondamentales,
l'administré jouit d'une protection en ce que l'administration elle-même est
liée par les lois dont la violation entraînerait la sanction du juge. Ce principe
d'inégalité est loin de signifier l'arbitraire, parce qu'il doit s'allier à un autre
principe essentiel lui aussi, celui de la légalité des actes administratifs. Mais,
dans un État comme le Zaïre où le pouvoir judiciaire ne bénéficie pas d'une in
dépendance suffisante pour rappeler, à tout moment, à l'administration, les
limites de son champ d'action, le principe d'inégalité pourrait prendre la colo
ration du bon vouloir de l'administration.
Ceci dit, ne faut-il pas faire allusion aux arguments des adversaires de la
contractualisation en droit de la fonction publique en ce qu'ils font notamment
mention du défaut d'autonomie de la volonté et de l'inégalité des parties ?
Àrencontre de cette argumentation, quatre remarques paraissent néces
saires :
1° Il a été démontré que même en droit privé, l'égalité des parties n'est
qu'apparente. La nécessité dans laquelle se trouve parfois une des parties
contractantes exclut souvent d'évoquer une volonté véritablement auto
nome 3. Et pourtant, les contrats passés dans ces conditions ne sont pas né
cessairement nuls ; ils deviendraient d'ailleurs des modèles dans certains
secteurs dont notamment les assurances et les transports.
2° Si l'égalité juridique garantissait effectivement les conditions du contrat
en droit privé, l'effort entrepris tant du côté du législateur que de la part
des juges pour protéger la partie la plus faible ne se justifierait pas. C'est
1A. DE Laubadere, J-C. Venezia, Y. Gaudemet, Traité de droit administratif, t.l, 12^ éd., 1992,
pp. 11-12.
2J. Chevallier, «L'intérêt général dans l'administration française », R.I.SA., 1975, p.325.
3N. Chardin, Le contrat de consommation de crédit et l'autonomie de la volonté, Paris, L.G.D.J.,
1988, pp. 36-37.
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dire donc que même en droit privé où persiste l'inégalité des contractants,
cette inégalité n'empêche ni les parties de contracter ni de dénommer
contrats les accords conclus dans ces conditions.
3° S'il est acquis que l'inégalité ^ est le principe qui régit les rapports entre
l'État et les administrés en droit public, exiger qu'il y ait égalité s'agissant
des relations que nouent l'État avec les fonctionnaires, alors que ces der
niers sont aussi des administrés au même titre que tous les autres particu
liers, ce serait nier, dès le départ, la logique du droit public. Nier cette lo
gique, c'est poser mal le problème. Comment peut-on s'attendre à une
solution dès lors que le problème est mal posé ?
4° Par ailleurs, soutenir que la contractualisation en droit de la fonction pu
blique postulerait l'égalité entre l'État et les fonctionnaires en vue de né
gocier valablement serait prendre le terme contractualisation au sens civi-
liste, car, en droit de la fonction publique, par contractualisation, il est
question de réduire la part de l'unilatéralité des décisions qui concernent
les fonctionnaires en vue d'obtenir leur adhésion ; il ne s'agirait nullement
de traiter d'égal à égal entre les fonctionnaires et l'État.
L'analyse de l'argumentation des adversaires de la contractualisation en
droit de la fonction publique vient de démontrer le malentendu que pourrait
charrier la transcription d'une notion d'une branche du droit à une autre.
Raison suffisante pour décortiquer cette réalité qu'est la transcription en droit
en l'opposant à la transposition qui est un mode régulier de transfert des no
tions.
2. La transposition en droit
Les branches du droit n'ayant pas toutes la même ancienneté, il semble
tout à fait normal qu'il y ait emprunt mutuel des notions de part et d'autre
pour contribuer à l'harmonie du droit qui n'est qu'un en réalité, et dont les dif
férentes branches ne seraient que des facettes de la même réalité.
Dans tout emprunt, un certain nombre de règles paraissent nécessaires
pour éviter des contresens ou ce que Franz Fanon a appelé « masque blanc, peau
noire » ; c'est pourquoi, la définition de la transposition s'impose avant de re
chercher les règles qui permettraient de se prémunir contre le danger des
contresens.
a. Définition de la transposition
Sans devoir céder devant une mystification que Paul Amselek a dénommée
« le paradigme scientifico-juridique dans la pensée juridique ^ », on pourrait
soutenir que la transposition n'est rien d'autre que ce que les physiciens et
^p. WiGNY, Principes généraux de droit administratif belge, Bruxelles, Bruylant, 1947, p. 90;
A. Mast, A. Alen, J. Dujardin, Précis de droit administratif belge, Bruxelles, Story-Scientia, 1989,
p. 5 ; M-A. Flamme, Droit administratif, t. 1, Bruxelles, Bruylant, 1989, p. 66.
2P. Amselek, «Lois juridiques et lois scientifiques », Droits, 1987, p. 133.
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chimistes appellent « la loi du changement d'état ». Pour les juristes, la loi du
changement, c'est la mutabilité qu'exige le fonctionnement d'un service public
en vue de l'adapter, à tout moment, sans entraves, aux circonstances qui sont,
par essence, mouvantes. Pour les chimistes par contre, la loi du changement d'é
tat s'entend la modification structurelle que doit subir un corps en passant d'un
état donné à un autre. Par exemple, l'eau passant de l'état liquide à l'état solide,
sa structure moléculaire change nécessairement, quand bien même la circons
tance demeure la même. C'est cette règle qui doit pouvoir s'appliquer effecti
vement quand une notion qui a son origine en droit privé passe en droit public ;
sa « structure » doit subir une certaine modification pour qu'il y ait
« changement d'état ».
b. Contribution de la doctrine
à la clarification de la notion de transposition
Gérard Cornu a démontré, dans sa thèse les dangers de la transcription
en droit en partant d'une notion simple comme celle de tiers 2 en droit privé et
en droit public. André Hauriou qui étudia minutieusement le processus de
transposition des règles de droit privé en droit public en énonça clairement la
règle Selon cet auteur, la première phase est la transcription. Suivent ensuite
des réactions dues aux nécessités et exigences de l'administration. Et enfin, telle
est la loi de la transposition, la règle de droit privé subit des adaptations qui lui
enlèvent tout caractère d'extranéité, c'est-à-dire, la règle empruntée s'insère
dans la logique du droit public. Cette technique de transfert constitue un excel
lent procédé d'élaboration du droit administratif comme l'affirme André
Hauriou, à condition de respecter les spécificités propres au droit public.
Charles Debbasch partage cette opinion en affirmant que la règle de droit privé
n'est véritablement intégrée en droit public que si elle ne ruine pas l'autono
mie de celui-ci. C'est dire donc que l'adaptation de la notion empruntée aux
règles du nouveau milieu constitue l'étalon de la transposition. Beaucoup de
publicistes se sont étonnés en constatant qu'il y avait un grand décalage entre le
modèle démocratique occidental que les États africains avaient emprunté et les
institutions concrètes 5. Sans devoir donner un quelconque appréciation sur ces
régimes politiques, il faudrait néanmoins souligner que toutes les déformations
constatées entre le modèle original et le fonctionnement réel en Afrique tradui
raient, pensons-nous, les effets de la transposition. En effet, appliqué aux pays
d'un niveau développement économique fort peu avancé, ce modèle a du subir
des contraintes de plusieurs ordres pour pouvoir s'intégrer, car une simple
^G. Cornu, Étude comparée de la responsabilité délictuelle en droit privé et en droit public, Reims,
1951.
2G. Cornu, Étude comparée dela responsabilité p. 119.
^ A. Hauriou, «L'utilisation en droit administratif des règles et principes du droit privé »,
Mélanges à F. Gény, t. 3, s.d. ; p. 96.
*C. Debbasch, Droit administratif, 2^ éd., Paris, Cujas, 1971, p. 17.
^M. Duverger, Institutions politiques et droit constitutionnel, Paris, P.U.F., 1980, p. 62 et spéciale
ment p. 78.
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transcription aurait bloqué tous les mécanismes de fonctionnement. Fabien
Gélinas a, pour sa part, démontré les méfaits de la transposition en dégageant la
confusion due à la transposition de l'ordonnancement juridique anglais au sys
tème fédéral canadien i.
c. Explication de la survivance de la conception civiliste
de la contractualisation en droit public
La survivance en droit public de la conception civiliste de la contractuali
sation proviendrait ainsi de la transcription. 11 semble d'ailleurs important de
faire remarquer que la critique la plus vive de cette conception désuète, étri
quée qu'auraient les publicistes du contrat vient d'un privatiste. Réfutant l'af
firmation des publicistes selon laquelle le défaut d'égalité, entre parties contrac
tantes, exclurait l'idée du contrat, Louis Josserand démontre qu'il s'agirait là
d'une restriction injustifiable du domaine du contrat 2. En effet, la loi ne ferait
pas de l'égalité des parties une condition indispensable pour contracter. La loi
requiert plutôt que le consentement soit exempt de vices
Compte tenu de ce qui précède, l'argument qui se réfère à l'inégalité des
parties dans le but d'expulser la contractualisation du droit de la fonction pu
blique devrait tomber pour deux raisons.
La première résiderait en ce que même en droit privé, les parties se conten
tent de l'égalité juridique pour contracter ; l'égalité-nivellement ne rentre pas
parmi les conditions de validité d'un contrat ; puisque cette égalité là, on ne
pourra pas l'atteindre. Ce serait aller à rencontre de la nature qui pourvoit les
vertus, aux individus, de manière inégalitaire
La seconde raison est qu'en droit public, le principe qui prévaut dans les
relations entre l'État et les administrés étant l'inégalité, en vertu de quoi exige-
rait-on qu'il y ait égalité entre l'État et les fonctionnaires en vue de rendre la
contractualisation possible ? Les fonctionnaires seraient-ils exclus de la catégorie
des administrés ^ ?
Point n'est besoin d'insister sur le fait que la transcription de la conception
civiliste de la contractualisation en droit public aura été à la base d'une interpré
tation incorrecte tant de l'égalité que l'autonomie de la volonté en droit public ;
^F. gélinas, «La doctrine des immunités interjuridictionnelles dans le partage des compé
tences : éléments de systématisation. Études en l'honneur de Jean Beetz », La revue juridique
Thémis, 1994, vol. 28, n° 2 et 3, p. 516.
2L. Josserand, «L'essor moderne du concept contractuel », Mélanges à Gény, t. 3, p.337.
^L. Josserand, «L'essor moderne ... », o.c., p. 337.
*J.E-M. PoRTALis, Discours, rapports et travaux inédits sur le Code civil, Paris, 1844, pp. 213-214,
« Les hommes ne naissent égaux, ni en taille, ni en industrie, ni en talents. Les hasards et les évé
nements mettent encore entre eux des différences. Ces inégalités qui sont l'oeuvre de la nature
entraînent nécessairement celles que l'on rencontre dans la société ».
®D. Loschak, Le rôle politique du juge administratif français, Paris, L.G.D.J., 1972, p. 204 «Un
régime libéral ne peut en effet séparer entièrement les fonctionnaires du reste de la nation. Ceux-
ci demeurent des citoyens, et les restrictions apportées aux droits dont ils jouissent en tant que tels
ne peuvent doivent rester dans les limites de ce qui paraît strictement nécessaire à la satisfaction de
l'intérêt général ».
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mais pour vider cette question, il semblerait utile d'analyser la contractualisa-
tion eu égard à l'intérêt général.
S€CTION II : L'iNCOMPflTIBlUTé 6NTR€ m CONTRflaUfiLISflTION
€T L'INTéRéT GéNéfiflL
S'il est une notion « éminemment délicate à définir i » en droit, c'est jus
tement celle de l'intérêt général. En effet, selon la majorité des auteurs, le cli
vage droit public droit privé rendrait plus ardu l'effort de définition de la no
tion d'intérêt général. Faudrait-il souligner que dans la conception classique le
distinguo droit public, droit privé nierait à l'un l'aptitude de réaliser l'intérêt
général tout en reconnaissant à l'autre l'exclusivité de le déterminer ? Ne serait-
ce, dès lors, pas cette ambiguïté qui expliquerait l'incompatibilité entre la
contractualisation et l'intérêt général ?, en ce que, compte tenu de là connota
tion civiliste qui l'entoure, la contractualisation, puisqu'elle est surtout négo
ciation pour baisser la barre de l'impérativité, s'avérerait insusceptible de satis
faire l'intérêt général parce que brassant les intérêts particuliers ? Et qu'en
conséquence, la contractualisation en droit de la fonction publique dénaturerait
les rapports entre l'administration et ses agents, étant entendu que ceux-ci doi
vent s'occuper de la satisfaction de l'intérêt général ?
Affirmer que la définition de l'intérêt général ne semble pas aisée dispense
rait-il pour autant de donner, ne fût-ce que quelques pistes qui permettraient
d'appréhender, même de façon approximative, cette notion ? Aussi, allons-nous
d'abord tenter de définir l'intérêt général (§ 1), pour ensuite examiner son évo
lution en rapport avec la contractualisation (§ 2).
§ 1. L'intérêt général
La contingence ^ et la nature plus politique ^ que juridique sont là des
difficultés sans doute réelles, mais pas insurmontables pour donner un contenu
à la notion d'intérêt général. C'est d'ailleurs à cause de toutes ces difficultés que
le Conseil d'État considère que
« l'intérêt général ne constitue pas une norme juridique sur laquelle le
Conseil d'État puisse se fonder pour annuler une décision ^».
La Cour Suprême de Justice du Zaïre confirme également le caractère poli
tique de l'intérêt général en ces termes :
1M. Hecquard-Théron, «De l'intérêt collectif... », A.J.DA., 1986, p. 69.
2M. Hecquard-Théron, o.c., p. 69.
^A. Buttgenbach, Manuel de droit administratif, Bruxelles, Larcier, 1959, p. 95 ; A. Mast,
« Rapport belge sur les notions d'égalité et de discrimination en droit public belge >>, Trav. H.
Capitant, Paris, Dalloz, 1965, p. 386 : « ...l'intérêt public n'est pas une donnée objective » ;
C. Debbasch, Droit administratif 2^ éd., Paris, Cujas, 1971, p. 9 ; G. Dupuis, M-J. Guédon, Droitad
ministratif 3® éd., A. Colin, 1991, p. 426. ; M-P. Deswakte, «L'intérêt général dans la jurisprudence
du Conseil constitutionnel », R.F.D.C., n° 13, 1993, p. 24.
4C.E., 18 oct. 1988, RA.C.E., 1988, n° 31081.
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« Considérant que l'intervenant demande également à la Cour de dire
pour droit que l'ordonnance-loi n° 66/343 du 7 juin 1966 telle que mo
difiée par des lois récentes est une loi d'État prise pour l'intérêt général
de la population zaïroise et que l'annulation risque de créer un précédent
mettant ainsi en doute tous les efforts de notre Président et de son
peuple.
Considérant que la Cour suprême, section administrative, applique les
lois sans en apprécier l'opportunité politique ;
Dit recevable la requête en intervention, mais se déclare incompétente
pour statuer sur les différentes demandes contenues dans cette re
quête »
Pour André Buttgenbach, le caractère politique de cette notion explique
rait sa variation 2, mieux, son évolution dans le temps. L'image utilisée par Jean-
Marie Van Bol traduit mieux ce phénomène : « L'intérêt général fluctue, comme
le cours des changes, au gré des circonstances et des arbitrages » On comprend,
dès lors, que la conception originelle, issue du libéralisme, qui faisait de
l'intérêt général l'apanage des représentants de l'État ne puisse plus, au
jourd'hui, représenter les contours exacts de la notion.
L'analyse marxiste permet de saisir la fluidité de cette notion, en ce que sa
mouvance traduirait, de manière parfaite, les rapports de force sous-jacents s,
rapports qui changeraient de nos jours suivant le jeu des majorités politiques.
Quoique « floue ^ », cette notion qui passe pour « l'âme du service public »
permettrait néanmoins de préciser le champ d'applicaton du droit public et de
viendrait pour le juge, un instrument d'appréciation de l'action administrative,
particulièrement en matière de détournement de pouvoir.
En ce qui concerne la définition de l'intérêt général, il y a lieu de faire re
marquer qu'au Zaïre, ni le législateur ^ ni le juge ®qui pourtant font souvent
appel à cette notion ne la définissent pas. Le même constat est fait également en
France où aussi bien le Conseil d'État que le Conseil Constitutionnel ne don
nent pas une définition précise de l'intérêt général Ce constat a poussé Marie-
Pauline Deswarte à conclure que l'intérêt général ferait partie des notions qui,
« malgré leur grande abstraction, expriment des réalités apparemment très
simples ; néanmoins elles se dérobent à toute prétention de l'intelligence à vou
loir les enfermer dans une définition structurée et complète 1° ». Il y aurait donc
1C.S./., RA. 5 et 33, 4/6/1973,Bull 1974, p. 116.
2A. Buttgenbach,Manuel dedroit administratif, o.c., p. 95.
^J-M. Van-Bol, « Les services publics, un service au public; ou un public au service des adminis
trations ? », Doc. Cepess, 1988, n° 1-2, p. 93.
^J. Chevallier, «L'association entre public et privé », R.D.P., 1981, p. 95.
5D. Déom, Les statuts des entreprises publiques, Bruxelles, E. Story-Scientia, 1990, p. 118.
^E. PisiER, P. Bouretz, Le paradoxe du fonctionnaire, Paris, Calman-Lévy, 1988, p. 135 ; V. Haïm,
« Les créances publiques et le privilège du préalable », D. chr., 1994, p. 218.
^Les articles 32 point 1, 34point 1 et 49 du statut du personnel de carrière des services publics
de l'État parlent de l'intérêt général sans définir cette notion. Voy. /.O.Z., n" 15, 1981, pp. 16 et
20.
8C.S.J., RA. 5 et 33, 4/6/73, Bull. 1974, p. 116 ; C.S.f., R.P. 188, 20/3/1975, Bull. 1976, p. 113.
®M-P. Deswarte, o.c,, p. 26.
10 M-P. Deswarte, o.c., p. 26.
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avantage à appréhender l'intérêt général par rapport à son objet ; c'est plus une
finalité que ce mot exprime qu'un contenu matériel précis.
Dans la présente étude, l'intérêt général sera étudié non seulement en ce
qu'il impose de spécifique aux fonctionnaires, mais surtout par le fait qu'il se
rait inconciliable avec la contractualisation.
fl. Mission exclusive de l'état
La raison d'être d'un État c'est la satisfaction des « intérêts généraux » de la
collectivité, quand bien même les guerres que l'on peut éviter, mais qu'attisent
souvent les dirigeants politiques poussent à se demander s'il s'agit là aussi de
l'intérêt général. Mais, puisque ce sont les organes politiques qui déterminent
l'intérêt général sur base de leurs programmes S il est bien possible que l'inten
tion de récupérer un morceau de désert détermine les électeurs à accorder leur
préférence à tel parti plutôt qu'à tel autre. C'est donc l'État qui définit l'intérêt
général et qui le réalise soit directement, soit par l'entremise des personnes mo
rales publiques.
7. Définition par l'état
La dichotomie droit privé, droit public marque profondément beaucoup
de concepts de droit et particulièrement l'intérêt général qui relève du droit
public, et de ce fait, doit en principe être défini par l'État.
Ce qui importe, c'est d'établir entre l'intérêt général et la contractualisa
tion des rapports d'exclusion pour les uns, de collaboration pour les autres.
Contingent, l'intérêt général hérite de l'ambiguïté de son origine, puisqu'il est
aussi synonyme de l'intérêt public ; or, les historiens du droit enseignent, du
moins dans le cas de la France, que sous les premiers rois « publicus » signifiait
royal 2; ce qui revient à dire que l'intérêt royal passait pour l'intérêt général.
C'est lui seul qui le déterminait. Ce qui était bon pour lui, l'était forcément
pour ses sujets. Sous la République ou dans une monarchie constitutionnelle, ce
sont les chambres et le gouvernement qui déterminent ce que Jean-Louis Mestre
appelle le « commun profit ^» ; l'intérêt général c'est donc ce qui doit profiter à
tous, mais seuls les gouvernants, dans le sens large de ce terme, sont habilités à
le fixer. De la monarchie absolue à la République, le pouvoir a peut-être changé
des titulaires, mais les méthodes sont restées les mêmes. C'est dire que le fonc
tionnaire qui jadis faisait la volonté du Roi, volonté qui équivalait à l'intérêt
général, doit, à présent exécuter les directives des gouvernants, et de ce fait, il
participe à la réalisation de l'intérêt général.
^La montée du Vlaamsblok en Flandre ou l'embonpoint des partis d'extrême droite en Europe
pourrait se lire comme un indice que la détermination de l'intérêt général par ces partis rencontre
de plus en plus la préoccupation des populations. L'intérêt général n'a rien de commun avec l'é
thique, c'est en principe l'ensemble des moyens qu'imaginent les gouvernants pour, sinon réaliser,
tout au moins miroiter le bonheur de tous. ; voy. L. Saur, « La montée de l'extrême droite et la ré
ponse personnaliste contribution au débat », Rev. Pol., 1992, pp. 7-77.
2M. Leroy, Syndicats et services, Paris, A. Colin, 1909, p. 198.
^J-L. Mestre, Introduction historique au droit administratif français, Paris, P.U.F., 1985, p. 17.
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Autrement dit, le fonctionnaire oeuvre dans un service public, or le service
public n'a pas d'autre raison d'être à part la satisfaction de l'intérêt général.
Comme il ne pouvait discuter les ordres du roi autrefois en ce qu'ils étaient la
matérialisation de l'intérêt général, le fonctionnaire aujourd'hui se doit de pri
vilégier l'intérêt du service. Cet intérêt du service impose plusieurs contraintes
qui font qu'en définitive, le fonctionnaire est un citoyen spécial.
Déterminer l'intérêt général est une chose, le réaliser en est une autre La
question est de savoir si les instances habilitées à fixer l'intérêt général doivent
aussi le réaliser.
2. Réalisation par l'état ou toute autre personne publique
Selon la conception issue du libéralisme traçant une cloison étanche entre
le droit public et le droit privé, puisque l'intérêt général relève du droit public,
seul l'État qui le fixe doit pouvoir le réaliser. Mais comme l'écrit un auteur :
« Comment pourrais-je rendre à César ce qui lui revient, moi qui de ma vie ne
l'ai rencontré i ? » Ce sont donc les fonctionnaires qui, comme les fourmis ou
vrières, se partagent les différentes tâches en vue de réaliser, concrètement, le
programme des gouvernants.
Pour accomplir au mieux ce programme, puisque l'homme détiendrait au
tant de vertus que de vices, et puisque les derniers auraient tendance à prendre
le dessus sur les premières, une règle essentielle régirait la carrière des fonction
naires. C'est la règle de l'intérêt du service 2 qui doit primer en tout. Mais au
jourd'hui, la démocratisation de la fonction publique récuserait ce principe
dont le postulat est qu'en cas de compétition entre les intérêts du fonctionnaire
et ceux du service, ce sont les intérêts du fonctionnaire qui doivent être sacrifiés.
L'on soutient de plus en plus que les intérêts généraux de la collectivité ne sont
pas nécessairement antagonistes à ceux des fonctionnaires. Cela revient à dire
qu'une conciliation est possible et même indispensable, car, si le fonctionnaire
se croit brimé, comment pourrait-il, sans récrimination, assurer les missions du
service public ?
Il convient cependant de relever que l'interprétation que fait le Conseil
d'État en Belgique des libertés garanties par la Constitution et par la
Convention de sauvegarde des droits de l'homme, en exigeant que celles-ci
soient conformes aux règles de fonctionnement de l'administration démontre, à
suffisance, la persistance de l'incompatibilité
Au Zaïre, la situation actuelle dans laquelle l'État aurait cessé de remplir
ses missions essentielles rend le problème de l'intérêt du service plus difficile à
saisir. En effet, las d'impaiement, les fonctionnaires développeraient des com
portements en marge de l'intérêt du service face à l'inertie de la hiérarchie à ap
pliquer les sanctions que prévoit le statut. On serait revenu au temps des offices
qui passaient pour des propriétés privées. En effet, les fonctionnaires détien-
^J. Phytilis, «Du contrat social, réflexions sur lemétier ducitoyen », R.D.P., 1986, p. 1697.
2A. Baldous, «L'intérêt du service dans le droit de la fonction publique », R.D.P., 1985, p.914.
^ C.E., n° 29.125, 13 janvier 1988, François.
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draient par-devers eux beaucoup de documents officiels et les délivreraient
moyennant paiement, au mépris des conditions légales. On peut se demander le
sens de l'intérêt du service dans un environnement pareil. S'agirait-il encore du
système de la carrière ou de sa caricature à la recherche d'un nom ?
Il est toutefois possible de soutenir qu'il ne s'agit que des conséquences de
la crise qui frappe le pays et qu'une fois la crise passée, tous les paradoxes
constatés disparaîtront. Malheureusement, l'administration, ce n'est pas seule
ment une série de lois, c'est aussi et surtout une mentalité qui peut même s'avé
rer être un sérieux obstacle au respect du droit. Une administration publique
qui a perdu le sens de l'intérêt général peut-elle se réclamer être le bras séculier
de l'État ? Àmoins qu'il s'agisse d'un État patrimonial.
B. La controctuolisotion et l'intérêt général
Nous l'avons déjà dit, la contractualisation est souvent assimilée aux actes
privés qui n'intéresseraient que les particuliers, alors que l'État, aujourd'hui
utilise aussi de plus en plus cette technique pour obtenir l'adhésion des gou
vernés, sans qu'il soit nécessaire de recourir à la contrainte. Précisons vite que
cette assimilation trouve ses racines profondes dans la naissance du libéralisme
qui sépare totalement le droit public du droit privé, en attribuant à celui-ci tous
les vices des hommes, et à celui-là toutes les vertus des anges. Ainsi donc, l'in
compatibilité entre la contractualisation et l'intérêt général se situerait à deux
niveaux. D'abord en ce qui concerne l'instance de détermination, ensuite au ni
veau de la finalité à atteindre.
7. Incompatibilité quant à l'instance de détermination
Les tenants de la thèse de l'incompatibilité soutiennent que l'intérêt géné
ral ne peut être déterminé que par les gouvernants, ceux qui ont reçu mandat
de leurs concitoyens pour présider à la destinée commune. Vu sous cet angle,
l'intérêt général relèverait de la souveraineté de l'État et ne pourrait donc faire
l'objet d'aucun marchandage ; alors que la contractualisation c'est le marchan
dage par excellence. C'est pourquoi, le fonctionnaire, en ce qu'il a pour mission
la mise en oeuvre du programme politique arrêté par les gouvernants, ne devra
d'aucune manière se situer dans le champ de la contractualisation, sinon il se
trouverait en porte-à-faux eu égard à sa situation légale et réglementaire. Ainsi,
il se comporterait en véritable propriétaire, alors qu'il n'est investi de la charge
publique que pour la réalisation de l'intérêt général et non pour son intérêt per
sonnel.
Cette position apparemment solide, prête pourtant flanc à la critique.
Trois remarques ci-dessous permettent de conclure à l'impertinence de la thèse
de l'incompatibilité.
D'abord, et il faudrait peut-être le souligner, l'argument de la détermina
tion de l'intérêt général par les gouvernants s'attaquerait à la contractualisation
entendue non pas comme atténuation de l'unilatéralité, mais plutôt dans celui
des engagements réciproques entre l'administration et le fonctionnaire. Même
-164-
alors, peut-on affirmer que la détermination de l'intérêt général est le fait des
seuls gouvernants ? Tout programme politique se négocie, c'est dire qu'il est
par essence soumis à la loi de la contractualisation. Or, les fonctionnaires adhè
rent à des partis politiques, comment ne pourraient-ils pas, par ce biais, partici
per à tracer les contours de l'intérêt général ?
Ensuite, ce serait une généralisation hâtive que d'affirmer que la détermi
nation de l'intérêt général serait du ressort de seuls gouvernants, car la réalité
contredit cette assertion chaque jour. En effet, pour ne prendre qu'un exemple
banal, les normes internationales qui s'imposent à l'ordre juridique interne ne
sont nécessairement pas déterminées par les gouvernants, pourtant elles sont
appliquées de l'intérêt général.
Enfin, il ne semble pas exact d'affirmer que la contractualisation serait
contraire à l'intérêt général pour deux raisons. La première est que l'intérêt gé
néral ne s'oppose pas nécessairement à l'intérêt personnel du fonctionnaire i.
Or, s'agissant de l'intérêt personnel du fonctionnaire, la contractualisation est
admise. La seconde raison, elle semble la plus importante, est que la contractua
lisation en droit de la fonction publique est légalisée en Belgique, il ne s'agit
donc pas d'une pratique marginale qui irait à rencontre de l'intérêt général
Comment soutenir l'idée d'incompatibilité alors que la contractualisation a
déjà dépassé le stade de l'informel et se trouve régie par des dispositions statu
taires ?
2. Incompatibilité quant à la finalité de l'intérêt général
Les partisans de la thèse de l'incompatibilité allèguent que la finalité de
l'intérêt général est la satisfaction de l'intérêt de l'ensemble de la collectivité na
tionale s'agissant d'un pays, et l'intérêt local en ce qui concerne les entités dé
centralisées, alors que la contractualisation si elle poursuit un intérêt, il ne
pourrait s'agir que de l'intérêt privé, et dans le cas d'espèce, l'intérêt du fonc
tionnaire. C'est donc à ce niveau que se situerait l'incompatibilité. Nous avons
déjà réfuté cette objection en démontrant que l'intérêt général et l'intérêt du
fonctionnaire ne s'excluent pas fatalement. Les deux se rencontrent, et ce
champ commun est déterminé par le législateur lui-même.
Il semble erroné d'assigner fondamentalement à la contractualisation la
mission de satisfaction de l'intérêt privé, car l'État fait de plus en plus recours à
cette technique pour faire passer ses vues en douceur, au lieu de les imposer.
Pourrait-on soutenir qu'en recourant à cette méthode l'État ne poursuivrait
plus l'intérêt général ? Répondre par l'affirmative correspondrait à ressusciter
l'État-gendarme de sa tombe. Comme l'avait si bien dit M. Mausan, « Si avec un
gendarme on obéit, avec un patron l'on discute et l'on traite 2 », aujourd'hui
^A. Buttgenbach, J. Dembour, «Nature du lien juridique unissant les administrations publiques
à leurs agents », R.J.DA., 1958, p. 2 ; D. Batselé, O. Daurmont, P. Quertainmont, Le contentieux de
la fonction publique, Bruxelles, Nemessis, 1992, p. 225.
2Paroles attribuées à M. Mausan, Sous-Secrétaire d'État à l'intérieur, au banquet de l'Amicale des
instituteurs de la banlieue de Paris, le 9 février 1908 cité par P. Harmignie, L'Étatet ses agents, étude
sur le syndicalisme administratif, Bruxelles, 1911, p. 86.
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que rÉtat-gendarme est déjà mort, discuter avec l'État-providence passe,
semble-t-il, pour une condition d'effectivité de la démocratie. La contractualisa
tion n'est rien d'autre que l'effort tendant à « enlever à l'État son casque olym
pien et sa pourpre impériale » pour le rapprocher des hommes. Sous cet angle, la
contractualisation ne peut paraître incompatible à l'intérêt général ; elle s'affir
merait plutôt comme un meilleur moyen de détermination de l'intérêt général.
C'est dire que l'évolution de la civilisation a assoupli le cadre rigide qui entou
rait l'intérêt général ; devenue dynamique, la notion a survécu aux programmes
politiques subissant la loi du balancier en s'adaptant aux circonstances toujours
nouvelles.
§ 2. L'évolution de le notion
L'évolution est une loi universelle i. Une notion qui n'évoluerait pas tra
duirait la stagnation 2 de la société qui l'a conçue. Or, la stagnation d'une société
est un indice de défaut de mobilité intellectuelle qui n'a pas encore affecté
l'humanité, car depuis la pierre taillée jusqu'à la bombe atomique, l'homme
semble davantage faire appel à ses facultés mentales. Ce qui revient à dire que les
mots, même s'ils ne disparaissent pour laisser place à d'autres, accueillent
néanmoins des charges nouvelles ^ pour s'adapter au temps dont la règle est le
changement. L'intérêt général n'a pas fait exception. Son champ a été étendu, et
sa définition rendue de plus en plus imprécise. La preuve de cette extension sera
donnée en examinant la notion de mission d'intérêt général, tandis que l'illus
tration de l'imprécision de la définition viendra de l'exercice des fonctions pu
bliques confiées aux particuliers sans qu'ils aient ni la qualité d'agent public ni
celle de fonctionnaire.
fl. Mission d'intérêt général
L'apparition de la notion de mission d'intérêt général dénoterait, semble-t-
il, l'abandon de la conception classique qui ne tenait compte que des critères
-organiques et matériels pour déterminer l'intérêt général. Il semble que la fina
lité * de l'activité envisagée soit le seul critère pertinent pour qualifier l'intérêt
général, aujourd'hui. Les particuliers ne seraient plus d'office exclus du champ
de réalisation de l'intérêt général. Au contraire, ils participeraient et collabore
raient à cette fin d'intérêt général. Celui-ci pourrait être déterminé par les parti
culiers, soit en collaboration avec l'État, soit en dehors de l'État comme nous al
lons devoir le démontrer.
1II suffirait d'évoquer la théorie de l'évolution des espèces vivantes élaborées en biologie par
Darwin et de la transposer dans d'autres domaines de la vie; A.Jacquemin, B. Bergmans, « Les
théories évolutionnistes du droit et l'oeuvre d'Edmond Picard », J.T., 1986, pp. 697-704 ;
T. Bourgoignie, « Dimensions nouvelles du droit économique contemporain », R.I.E.J., 1989, p. 29.
2D. Truchet, «Label de service public etstatut du service public », A.J.DA., 1982, p. 427.
^M. ScHôNE, Vie etmort des mots, Paris, P.U.F., 1959, pp. 75-77.
^C. Leclerq, «La mission de service public », D. chr., 1966, p. 10.
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7. Détermination en collaboration avec l'état
Le mode le plus ancien de détermination de l'intérêt général par l'État en
collaboration avec les particuliers demeure la concession. En effet, l'État
conscient du fait qu'il ne peut pas tout faire lui-même, dans sa mission fonda
mentale de réalisation de l'intérêt général, attribue certaines prérogatives i de
puissance publique aux particuliers dans l'exploitation d'une activité, à charge
pour eux de respecter les règles de fonctionnement d'un service public.
Pour André Buttgenbach, les difficultés d'exploitation industrielles et le
manque de compétences techniques sembleraient être des raisons réelles qui au
raient poussé les pouvoirs publics à « se décharger des difficultés et des risques
de l'entreprise sur des organismes privés 2». Mais, aujourd'hui, la compétence
technique ne fait plus défaut à l'État. Si l'on note cependant la multiplication et
la diversification de domaines de participation des particuliers à la détermina
tion de l'intérêt général, ce qu'au delà de la politique délibérée de l'État, il y a
aussi rapprochement et compénétration des intérêts publics et privés tant et si
bien que les pouvoirs publics et les particuliers se comportent en partenaires
Ce changement d'attitude de l'État se traduit par le recours de plus en plus à la
technique contractuelle. Par ce moyen, les particuliers ^ sont associés à l'exécu
tion des missions d'intérêt général. Ils négocient, dans la plupart des cas, sur les
moyens les plus efficients qui ne puissent ni sacrifier la recherche du profit ni
privilégier uniquement les règles de fonctionnement du service public s, pour
atteindre le but.
Si en Belgique l'association des particuliers à la réalisation des missions
d'intérêt général passe parmi les instruments qu'utilise l'État pour rechercher
l'adhésion des privés autour des objectifs à réaliser, au Zaïre par contre, l'admi
nistration contractuelle semble encore loin de pouvoir s'affirmer pour plusieurs
raisons dont deux paraissent les plus pertinentes.
D'abord, pour que l'État entre en négociation avec les particuliers, il
semble indispensable qu'il représente une certaine force de négociation.
Or, dans le cas du Zaïre où « l'assassinat de l'État ^ » demeure une donnée
permanente, deux possibilités seulement s'offrirait à l'État : soit que dans
son agonie l'État n'a plus que l'unilatéralité comme seul mode d'expres
sion qui lui aliénerait cependant toutes les autres composantes de la so-
^G. Recroix, «Les autoroutes », inSur les services, M.G. Guédon etal, Paris, Economica, 1982,
p. 94.
2A. Buttgenbach, Théorie générale des modes de gestion des services publics en Belgique, Bruxelles,
Larder, 1952, p. 403.
^A. Jacquemain, «Nouveaux rapports entre l'État et l'entreprise privée : concertation ou cor
poratisme ? », /.T., 1977, p. 465.
^On parle aujourd'hui en France des contrats de délégation de service public, Voy. J-B., Auby,
C. Maugué, «Les contrats de délégation de service public », f.C.P., n° 9, 1994, pp. 115-125,
n° 3743.
®C. del Marmol, «Réflexions sur l'utilisation des techniques contractuelles dans la vie des af
faires », J.T., 1973, p. 70.
^Cette expression est tirée du Message des Évêques du Zaïre du 4 septembre 1993 aux fidèles
catholiques et aux hommes de bonne volonté, Documentation et informations africaines, 1993,
p. 574.
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ciété ; soit qu'il se résoudrait à négocier, mais étant donné la quasi-nullité
de sa capacité de négociation, comment s'engager dans ce processus sans se
faire absorber i purement et simplement ?
Ensuite, puisque la contractualisation est un facteur d'enracinement de la
démocratie en ce que celle-ci dépasse le niveau de simple affirmation des
principes pour se traduire en actes, il semble aisé de comprendre que — les
perturbations qu'a connues le Zaïre depuis son accession à l'indépendance
ainsi que la longévité d'un régime militaire dont la grande préoccupation
aura été de mettre toutes les composantes de la société au pas du clairon —
, cette caporalisation de la vie civile n'ait pas créé les conditions d'éclosion
d'un climat de confiance qui rapprocherait les administrés de l'adminis
tration pour un dialogue dont le résultat serait la contractualisation.
L'évolution de la notion d'intérêt général a démontré non seulement que
dans les pays où il y a démocratie l'État perd le monopole 2 de l'intérêt général,
mais aussi et surtout qu'il est des cas où l'État se trouve purement et simple
ment exclu du cercle de détermination de l'intérêt général.
2. Détermination sans concertation avec l'état
La conception classique selon laquelle l'intérêt général relèverait du do
maine exclusif de l'administration se trouve largement dépassée comme nous
l'avons démontré. Plus encore, des activités purement privées se voient confier
la mission d'intérêt général par le juge. À ce sujet, l'arrêt rendu par le Conseil
d'État français en date du 24 avril 1964, dans l'affaire opposant la société ano
nyme de livraisons industrielles et commerciales au Ministre des P.T. illustre
amplement la question. En effet, devant le refus du Ministre de lui accorder un
indicatif téléphonique à trois lettres, avantage qui était pourtant octroyé à la so
ciété S.V.P., la société L.I.C. sollicita que la société S.V.P. fût privé aussi de l'avan
tage qu'on refusait à la requérante. C'est la réponse du Ministre qui motiva
l'action de L.I.C. devant le Conseil d'État. Malgré le fait que la société S.V.P.
poursuivait les fins purement commerciales qui n'étaient limitées par aucune
obligation de service public, le Ministre des P.T. soutint que l'intérêt général
justifiait les avantages accordés à la société S.V.P. Curieusement, cette thèse fut
suivie par le Commissaire du Gouvernement Combarnous dans ses conclu
sions 3. Le Conseil d'État entérina ce raisonnement comme pour dire qu'une ac
tivité privée peut cependant contribuer à la réalisation d'une mission d'intérêt
général.
^Dans la plupart des communes de laville de Kinshasa, les services de ramassage d'immondices
n'existent plus. Il en est de même pour le service d'entretien des routes. Souvent, pour pallier à
cette carence de l'État, les particuliers, sans aucune autorisation préalable des autorités administra
tives, s'organisent spontanément et exigent aux bénéficiaires de ces services une redevance qu'ils
fixent unilatéralement alors qu'ils ne sont même pas contraints à l'obligation de continuité et ré
gularité qui caractérise les servicespublic. N'est-ce pas là l'exemple d'absorption de l'État ?
2 R. Brichet, «Le rôle des associations privées dans la vie administrative», A.J.D.A., 1980,
p. 123.
3Combarnous, conclusions sous C.E. fr., 24 avril 1964, n° 53518, R.J.DA., p. 311.
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Dans ce cadre, il faudrait ranger toutes sortes d'associations privées char
gées d'une mission d'intérêt général. Or, dans ce cadre, ce sont des individus
qui, sans concertation préalable avec l'administration, décident de donner la vie
à une personne morale qui aura pour tâche, la réalisation de l'intérêt général. En
Belgique, conformément à l'article 20 de la Constitution, ces associations n'ont
pas besoin d'une autorisation préalable pour fonctionner. Si elles se font
connaître, souvent, c'est pour bénéficier de certaines facilités.
Tel n'est cependant pas le cas au Zaïre où toute association sans but lucra
tif, pour exercer ses activités, doit, non seulement dans le trente jours de sa for
mation, être déclarée à l'autorité administrative de la ville où elle a son siège,
mais aussi pour avoir l'existence juridique, elle doit obtenir l'autorisation du
Président de la République i.
Si sur le plan interne, il est possible de soutenir que la détermination de
l'intérêt général sans concertation avec l'administration ne se trouverait pas to
talement en dehors de l'emprise de l'État, parce que, en réalité, elle se fait en
conformité avec les lois et les objectifs globaux du pays, la question devient ce
pendant délicate ou malaisée sur le plan international. En effet les ingérences
dites humanitaires se justifieraient, dit-on, au nom de l'intérêt général de la po
pulation du pays qui subit l'intervention. À titre d'exemple, l'opération bapti
sée « Turquoise » menée en juillet 1994 par les troupes françaises au Rwanda se
situait, semble-t-il, dans le cadre de l'intérêt général du peuple rwandais.
La notion d'intérêt général est en perpétuelle mutation suivant en cela l'é
volution de l'État dans se rapports de force avec toutes ses composantes. Le der
nier mot n'est pas encore dit. La satisfaction de l'intérêt général n'est pas néces
sairement incompatible avec la contractualisation, nous l'avons démontré, mais
il y a aussi lieu de faire remarquer l'existence des fonctions publiques exercées
par des particuliers qui n'ont ni la qualité de fonctionnaire ni celle d'agent pu
blic.
B. Fonctions d'intérêt général confiées aux porticuliers
Si les particuliers peuvent remplir les fonctions d'intérêt général, on pour
rait conclure qu'il y aurait là, de manière évidente, rapprochement des intérêts
privés de l'intérêt général, mais aussi —il faudrait peut-être le souligner — l'af
firmation selon laquelle service public signifierait service de l'État se trouve
ainsi formellement démentie. Pour preuve, nous citerons les ordres profession
nels ainsi que les associations sans but lucratif qui exercent des activités d'inté
rêt général ^ sans pour autant être des émanations des pouvoirs publics.
^Voy. art. 2 du Décret-loi du 18 septembre relatif aux associations sans but lucratif, in M.C.,
numéro spécial du 24-09-1965, p. 827.
2F. Delpérée, «Le barreau et les professions médicales devant le droit d'établissement », f.T.,
1967, pp. 11-12 dit notamment : «L'État fait appel aujourd'hui aux professions libérales pour exé
cuter certaines tâches d'intérêt général ; elles se voient aussi attribuer des missions d'ordre public
sans pour autant participer à l'exercice même de l'autorité publique ».
-169-
7. Les ordres professionnels
Sans poser la question de savoir si l'État ne laisse pas aux ordres profession
nels 1 le soin d'organiser les différentes professions pour mieux les contrôler 2 car
telle n'est pas notre préoccupation, il conviendrait néanmoins de faire re
marquer que les pouvoirs ^ d'organisation, de réglementation et disciplinaires
que détiennent les ordres professionnels font d'eux de véritables services pu
blics 4 qui oeuvrent pour la réalisation de l'intérêt général. Telle est la position
du Conseil d'État français dans l'arrêt Bouguen ^du 2 avril 1943 :
«... le législateur a entendu faire de l'organisation et du contrôle de
l'exercice de la profession médicale un service public ; que si le Conseil
de l'ordre des médecins ne constitue pas un service public, il concourt au
fonctionnement dudit service. »
Le pouvoir d'organisation se manifeste par les différents contrôles qu'exer
cent les ordres sur les candidats avant l'accès à la profession : enquête sur la
moralité, les titres requis, stages... pour parvenir au stade d'inscription au
tableau qui confère le droit d'exercer la profession.
Le pouvoir de réglementation trouve son expression dans le code de déon
tologie 6 qui établit des normes obligatoires aux professionnels. Dans le cas
du Zaïre, s'agissant de l'ordre des avocats, l'ordonnance-loi n° 79-08 du 28
septembre 1979 portant organisation du Barreau, du Corps des défenseurs
judiciaires et du Corps des mandataires de l'État, en son article 2 énumère
parmi les normes que l'avocat doit respecter pour pouvoir exercer son
ministère non seulement les lois et les règlements mais aussi les règles dé
ontologiques 7.
Le pouvoir disciplinaire ®semble être le socle sur lequel s'arc-boutent les
^En Belgique, des ordres professionnels ont été crées pour 5 professions ; Avocat, architecte,
médecin, médecin vétérinaire et pharmacien ; tandis qu'au Zaïre, l'ordre des architectes n'existe
pas encore.
2C. Leclerq, a. Chaminade, Droit administratif, 3® éd., Paris, Litec, 1992, p. 372.
^ M. Leroy, Les règlements et leurs juges, Bruxelles, Bruylant, 1987, pp. 106-107.
^ M. Lascombe, «Les ordres professionnels », A.J.DA., 1994, p. 855 propose une autre lecture de
la mission de service public confiée aux ordres professionnels. Il s'étend sur la garantie d'une
certaine qualité de service que les ordres doivent assurer ; A. Rasson-Roland, « Le pouvoir régle
mentaire des ordres professionnels en matière de guérir », Présence du droit public et des droits de
l'homme. Mélanges offerts à J. Velu, t. III, Bruxelles, Bruylant, 1992, p. 1855.
5C.E. fr., 2 avril 1943, Bouguen, G.A., 1943, p. 273 ; Voy., C.E., 23 décembre 1993, n° 45.471,
Picard et Reisinger, A.P.M., 1994, p. 19 pour la Haute juridiction « Le conseil de l'ordre des méde
cins ne dispose pas de pouvoir réglementaire, celui-ci est réservé au roi par l'article 15, § 1" de
l'A.R. n° 79 du 10 novembre 1967. Il est dès lors incompétent pour donner un caractère régle
mentaire au code de déontologie médicale ».
®M. Leroy, Les règlements et leurs juges, Bruxelles, Bruylant, 1987, p. 186.
^LeCode judiciaire zaïrois, sous la direction de Kalongo Mbikayi, Kinshasa, service de documen
tation et d'études du département de la justice, 1986, p. 357.
®C.E. fr., 26 nov. 1976, Fédération française de cyclisme, Rec. Lebon., p. 513 «doivent égale
ment être considérées comme prérogatives de puissance publique, la détention et l'exercice d'un
pouvoir disciplinaire ». Or, les ordres professionnels détiennent, on ne peut s'en douter, le pouvoir
disciplinaire, n'est-ce pas affirmer par là les prérogatives de puissance publique des ordres profes-
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deux pouvoirs précédents, car, sans celui-là, les deux premiers ne s'adres
seraient qu'à la conscience de chacun, ainsi l'ordre n'aurait pas d'emprise
réelle sur ses membres.
Ce pouvoir est tellement important ^en ce qui concerne l'ordre des avocats
qu'il s'étend jusqu'à la vie privée des avocats. Or pareil pouvoir qui régle
menterait même la vie privée des individus relève, il n'y a point de doute, des
attributs de la puissance publique. C'est la raison pour laquelle il semble permis
d'inférer que les ordres professionnels remplissent des missions d'intérêt géné
ral, sans être de véritables services publics. En effet, les règles rigoureuses qui
exigent des avocats la probité, le sens de l'honneur et de la délicatesse ne parais
sent pas nécessaires uniquement pour la régulation de la profession, elles valent
davantage pour la sécurité de tous les individus, clients éventuels des avocats.
Ce sont donc des règles d'intérêt général. C'est une preuve de plus qu'il n'est
pas incompatible que les missions d'intérêt général soient assurées en dehors
des instances gouvernantes comme c'est le cas au sein de certaines associations 2
sans but lucratif.
2. Les associations
Différents des ordres professionnels, les associations sans but lucratif ne ré
unissent pas nécessairement les personnes liées par la même profession qui s'or
ganisent pour mieux défendre leurs intérêts professionnels ; il s'agit plutôt
d'une convention entre deux ou plusieurs personnes en vue de mettre en com
mun leur savoir ou leurs avoirs dans un but autre que celui d'en tirer les béné
fices et de les partager.
En Belgique, les associations sans but lucratif, dès lors qu'elles se confor
ment aux dispositions de la loi du 27 juin 1921, reçoivent la personnalité juri
dique à partir de la publication de leurs statuts au Moniteur belge Au Zaïre, par
contre, la matière des associations ploie encore sous le poids de la puissance pu
blique par les mécanismes de déclaration et d'autorisation 4.
sionnels quand bien même ilsne participeraient pas «à l'exercice de l'autorité publique »!
^M-T. CUVELLIEZ, «Des ordres des avocats etquelques contradictions », inLa revue nouvelle, n° 3,
1983, p. 244.
2Nous excluons les associations d'utilité publique ainsi que les fondations à cause de leurs
conditions d'existence qui impliquent suffisamment l'État, tant et si bien qu'il est difficile de le
considérer comme tiers à leur constitution.
^Art. 3 de la loi du 27 juin 1921 ; Voy. J.Hansenne, «L'A.S.B.L. en 1921 », in Les A.S.B.L. l'évo
lution critique d'un succès, 37' séminaire du 20-21 mars 1985, Liège, Story-Scientia, 1985, p. 5.
^Cette formalité d'autorisation qui ne fait que reprendre la disposition déjà contenue à l'article
3 du Décret du Roi-Souverain du 28 décembre 1888 (B.O., 1889, p. 5) en ce que les institutions et
associations scientifiques, religieuses et philanthropiques devraient par requête, adressée au
Gouverneur général demander la personnalité civile. Sous l'État Indépendant du Congo, il parais
saitnormal que l'on demandât l'autorisation, car l'E.I.C. passant pour la propriété du Souverain, ce
dernier appliquant toutes les conséquences du droit de propriété sur son bien, toute autre per
sonne, au risque de causer les troubles de jouissance, devrait, au préalable, avoir son autorisation
pour entreprendre quoique ce soit au Congo, quand bien même cette formalité d'autorisation vio
lait quelque peu l'esprit de l'Acte de Berlin du 26 février 1885 qui avait ouvert le Bassin du Congo à
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Ce qui importe ici n'est ni de déterminer le régime juridique des associa
tions ni de définir leurs modes de fonctionnement, il est plutôt question de
démontrer comment les associations sans but lucratif, du moins certaines
d'entre elles, accomplissent des missions d'intérêt général i.
Qu'il s'agisse du secteur culturel, social, de l'environnement ou des soins
de santé, les A.S.B.L. assument des missions d'intérêt général dont la diversité
dépend de l'imagination des sociétaires. Les domaines dans lesquels les A.S.B.L.
des particuliers 2 sont actives tant en Belgique qu'au Zaïre se trouvent être ceux
de l'enseignement ^ et de la santé. Or, ces domaines relèvent traditionnellement
des services publics. Les A.S.B.L. qui s'en chargent ne deviennent pour autant
pas des services publics. Comment ne pas affirmer par là que les missions d'inté
rêt général peuvent être assurées par des personnes privées ?
Ceci démontre deux choses. En premier lieu, il faut l'affirmer à la suite de
Louis Rolland, que le service public n'assume plus le monopole de l'intérêt gé
néral. Autrement dit, l'intérêt général n'est plus l'apanage des services publics.
Ainsi l'idée qui exclurait la contractualisation du champ de satisfaction de l'in
térêt général s'avérerait erronée.
toutes les nations. Mais ce qui est déconcertant, inexplicable, c'est de voir le législateur zaïrois re
conduire toutes ces contradictions sans s'être donné la peine de rechercher le pourquoi des en
traves apportées à l'épanouissement des A.S.B.L. par la législation coloniale.
^R. Brichet, «Dans quelle mesure les associations sportives et de jeunesse participent-elles à
l'exécution d'un service public ? », Mélanges R-E. Charuer, Paris, éd. de l'Université et de l'ensei
gnement moderne, 1981, p. 372. Voy. également C.E. fr. 13 mai 1938, Caisse primaire «Aide et
protection », Rec. Lebon, p. 417.
2Nous excluons de cette analyse les A.S.B.L. administratives créées à l'initiative des pouvoirs
publics ainsi que toutes celles qui sont agréées par l'État pour assurer la gestion privée d'un service
public. Nous voudrions nous limiter uniquement aux A.S.B.L. des privés, c'est-à-dire cellesdans les
quelles, il n'y aurait pas d'interférence des pouvoirs publics.
^Sarot, «Le contrat, instrument d'organisation des services publics », A.P.T., 1977, p. 114.
Sous-titre II
LES CONSEQUENCES DU REFUS
Le refus d'attacher des effets juridiques ^ au contenu des accords issus de la
négociation entre l'administration et les syndicats représentatifs des fonction
naires marque profondément le droit de la fonction publique. Et cette marque
au fer chaud laisse deux grandes balafres. La première, c'est le retard que prend
le droit de la fonction publique par rapport à l'évolution générale de la société
(chapitre I). En effet, les principes auxquels s'accroche l'État pour justifier ce re
fus ne semblent répondre ni au meilleur fonctionnement des services publics, ni
à l'équilibre nécessaire à la survie de l'État. Par contre, tout prêterait à croire que
ce refus aurait plutôt l'allure des efforts d'un agonisant luttant pour capter la
vie qui s'échappe en lui. La seconde balafre, c'est la jurisprudence qui résiste aux
progrès du droit de la fonction publique (chapitre 11) en minimalisant les avan
cées législatives par une interprétation restrictive, au nom des principes qui
n'auraient pour fondement que leur propre sauvegarde.
^C.E. fr., 23 mars 1973, Fédération du personnel de la défense nationale CFDT, AJ.D.A. 1973,
p. 503 et s.
Chapitre premier
LE RETARD DU DROIT DE LA FONCTION PUBLIQUE
PAR RAPPORT AUX RÉALITÉS
Selon Ganshof Van Der Meersch, le retard de la loi sur les réalités i est une
donnée permanente. Henri Buch qui a essayé de fournir une explication à ce
phénomène estime que ce retard serait dû au fait que « le jugement de valeur
porté par l'opinion sur les moeurs n'évolue tout de même pas rapidement 2 ».
L'évolution du droit ou son adaptation aux faits dépendrait, semble-t-il, du re
jet ou de l'acceptation des innovations par l'opinion publique. Là aussi des ré
serves s'imposeraient pour deux raisons. D'abord parce que l'opinion publique
libre est devenue une gageure ^ tant la manipulation ^ a pris des formes subtiles,
difficilement décelables, qui laissent des doutes quant à la formation d'une opi
nion libre 5. Par ailleurs, l'opinion publique nécessitant d'énormes moyens fi
nanciers aujourd'hui pour être répandue, il y a lieu de se demander si ce que
nous appelons opinion publique ^ n'est pas, en définitive, l'opinion d'une pe
tite minorité ^ qui détient le monopole des mass-média.
11 siérait ensuite de souligner que l'opinion des gouvernants passerait sou
vent pour l'opinion publique dans la plupart des pays où les libertés publiques
ne sont pas garanties. Or, pour que l'opinion des gouvernants évolue dans un
1 W.J. Ganshof Van der Meersch, Concl., 14 juin 1956, f.T.O., 1956, p. 99 ; P. Durand, « La
connaissance du phénomène juridique et les tâches de la doctrine moderne du droit privé »,D. chr.
1956, p. 73 constate le même phénomène et le qualifie de « déphasage de l'analyse juridique par
rapport à la réalité » ; J. Brethe de la Gressaye, « Ledroit corporatif », Ann. dr. se.pol., p. 5 soutient
pour sa part que c'est le rôle de la doctrine de repenser le système du droit afin de mettre les
conceptions classiques en accord avec la réalité sociale » ; F. Rigaux, « L'évolution du droit de 1980
à l'an 2000 », R.R.D., 1992, p. 10.
^ H. Buch, «La règle de droit en droit administratif », J.T., 1970, p. 738 ; dans le même sens
G. Liet-Vaux, La continuitéen droit public interne. Essai d'une théorie juridique des révolutions, Paris,
Sirey, 1943, p. 269 reconnaît que l'opinion publique est lente à se former ; G. Ripert, Les forces créa
trices du droit, Paris, L.G.D.J., 1955, p. 46 affirme lui aussi que les moeurs n'évoluent que fort peu.
^J. Vanderveeren, « Opinions erronées et loi », Liberum amicorum H.Bekaert, Gent, Snoeck-
Ducaju et Zoon, 1977, p. 433 stigmatise « les informations des mass-media déformatrices d'une
opinion saine ».
^J-M. Demargue, «La dictature de l'opinion publique », Jour, proc., n° 241, 1993, p. 12.
5J. Pauvret, «L'informatique et la vie privée », R.D.P., 1990, p. 1333 «le pouvoir médiatique
exerce une indéniable pression sur la liberté de jugement ».
^G. Liet-Vaux, o.c., p.269 souligne avec raison que l'opinion publique est un concept à défi
nir ».
^E. Phelippeau, «La fabrication administrative des opinions politiques, notes, déclarations de
candidature et verdict des préfets (1852-1914) », R.F.S.P., 1993, pp. 587-612.
-174-
quelconque sens, il faudrait que l'innovation à introduire ne bouleverse pas les
rapports de force qui assurent aux gouvernants une sorte de prééminence. Ce
qui veut dire qu'en droit, une évolution qui irait dans le sens de la diniinution
de l'impérativité ne peut être interprétée comme une concession faite à coeur
joie, mais plutôt ime victoire arrachée i par la partie qui a intérêt à imposer le
changement.
Le retard du droit de la fonction publique signifierait que ce droit opère
des changements qui ne coïncideraient pas avec le moment où ils sont le plus
attendus. C'est-à-dire que les changements seraient toujours dépassés par rap
port aux faits 2. Jacques Neirynck et Walter Hilgers décrivent parfaitement ce
phénomène : « On finit toujours par promulguer les lois adéquates cinq ou dix
ans trop tard ^ »,
Mais, le retard n'est-il pas une donnée permanente ^ dans la nature même
du droit ? Entendu comme règle régissant la conduite des humains et pourvue
d'une sanction en cas de violation, dans une société donnée, le droit peut-il pré
céder les faits ? Ne faudrait-il pas attendre que la pratique se confirme avant que
le législateur ne la légalise ?
Le droit serait, de par sa nature, à la fois retardataire et retardateur.
Retardataire, le droit l'est souvent en ce qu'il ne précède pas les faits, il les sui
vrait plutôt. Si ce retard devient insupportable par la persistance d'un malaise
au sein d'une communauté, c'est sans doute que le droit a failli à sa fonction
d'adaptation et appelle, de ce fait, des reformes urgentes sinon c'est une véri
table révolution ^ en perspective ou du moins une révolte. Mais, aussi long
temps que le retard est toléré, il n'y a pas rupture entre les pôles émetteur et ré
cepteur, ce qui signifie que le droit pourrait avoir vieilli, néanmoins il rempli
rait encore sa mission.
Le droit se révèle être également retardateur en ce que son ambition est de
durer ; le poète Horace avait déjà, assez tôt, perçu cette dimension. Le fait même
qu'une législation existe freinerait des réformes révolutionnaires et épargnerait,
quelque peu, le champ du droit de l'inflation ^ qui a atteint tous les secteurs de
la vie. Par ailleurs, la procédure même d'élaboration d'une loi exige du temps
avant de parvenir au stade final de promulgation. Tel que décrit, le retard serait
^ M. PIQUEMAL, Le fonctionnaire, droits et garanties, t. 1., 2e éd., Paris, Berger-Levrault, 1979,
p. 358.
2 G. Ripert, O.C., p. 47, estime pour sa part que c'est là une situation normale car « le droit ne
doit pas suivre les moeurs, il doit les diriger et au besoin les combattre. Loin de céder aux habitudes
et aux nécessités résultant de l'évolution, les lois souvent battent à contre-courant » ; contra,
J. Sarot, «Réflexions à propos du statut des agents de l'État », R.A. 1969, p. 183, pour cet auteur,
« Si le règlement traduit des conceptions théoriques de la fonction publique en marge de la réalité,
il sera ignoré ».
^J. Neirynck, W. Hilgers, Le consommateur piégé, le dossier noir de la consommation, 2® éd.,
Bruxelles, vie ouvrière, Paris, éd. ouvrière, 1973, p. 231.
*W.J. Ganshof vander Meersch, O.C., p. 99.
^J. Sarot, «Réflexions à propos du statut des agents de l'État », R.A. 1969, p. 183 ; Ph-L André-
Vincent O.P., Les révolutions et le droit, Paris, L.G.D.J., 1974, p. 117.
®Même si l'inflation normative est une réalité indéniable en droit aujourd'hui, on ne peut ce
pendant pas nier la pesanteur qu'exerce toute législation sur les changements éventuels.
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l'ombre du droit, pourquoi ferait-il alors problème en droit de la fonction pu
blique ? C'est ce que nous allons analyser sous deux volets ; d'abord il va s'agir
de démontrer que même si le retard est inhérent à l'évolution du droit, il
constituerait cependant une caractéristique pertinente du droit de la fonction
publique (Section I) ; ensuite, il va falloir rechercher les causes du décalage
(Section II).
SeaiON I : L6 DéCflLflG€ P€fiMflN€NT
€NTfie L6 DROIT D6 W FONQION PUBLIQU€ CT L6S FAITS
Le droit de la fonction publique c'est d'abord et avant tout une somme
d'habitudes, un inventaire important de traditions séculaires que le législateur
a légalisées ^en vue, à la fois, de sécuriser les fonctionnaires et d'affirmer la pré
pondérance de l'intérêt général, raison d'être de tout service public.
Cette origine qui remonte à une longue tradition 2 expliquerait une espèce
d'immobilisme qui frappe ontologiquement le droit de la fonction publique.
Dans la présente section, nous aurons pour tâche de situer, sous deux volets, le
décalage entre les lois et les faits en droit de la fonction publique. La première
orientation de l'investigation s'attardera sur le temps que l'on prend pour enre
gistrer des changements intervenus avant de les couler sous forme des lois, par
ticulièrement en droit de la fonction publique (§ 1). Le second constat sera rela
tif au temps que les gouvernants s'accordent pour rendre effective une loi exis
tante ; il s'agit ici de la question des mesures d'application (§ 2).
§ 1. Le décalage entre le moment de triomphe d'une Idée et celui
de l'élaboration d'une règle de droit pour enregistrer ce changement
L'approche historique permettrait de mieux appréhender le problème qui
nous préoccupe. C'est pourquoi, l'examen des conditions d'élaboration du sta
tut des fonctionnaires ^ ainsi que la reconnaissance tardive du droit de grève en
droit de la fonction publique paraissent des exemples représentatifs pour mieux
aborder la question.
1R. Chapus, Droit administratif général, t. 2., 3^ éd., Paris, Montchrestien, 1988, pp. 48-60 ;
A. Mast, a. Alen, J. Dujardin, Précis de droit administratif belge, Bruxelles, Story-scientia, 1989,
pp. 13-134; J-M. Auby, Droitde la fonction publique, Paris, Dalioz, 1991, pp. 40-41.
2j. Rivero, J.Waline, Droit administratif Paris, Dalioz, 1992, pp. 17-23.
^J. Siwek-Pouydesseau, «Les conditions d'élaboration du statut général des fonctionnaires de
1946 », A.I.F.P., 1970-1971, pp. 11-34.
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n. L'élaboration des statuts des Fonctionnaires
7. Lo France
Alors que la fonction publique, dans sa configuration actuelle, remonte à
la formation de l'État qui a débuté au Moyen Age S l'idée d'un corps de règles
qui protégeraient les fonctionnaires n'a germé que fort tardivement pour s'im
poser dans la première moitié du 20^ siècle.
Pendant longtemps, l'on a continué à considérer que l'allégeance des fonc
tionnaires au gouvernement était un impératif pour le bon fonctionnement de
l'administration ; ainsi, reconnaître des droits particuliers aux fonctionnaires se
rait à la fois un fâcheux précédent et une faiblesse préjudiciable à l'État.
Il conviendrait cependant de mentionner qu'il ne manquait pas d'esprit
lucide qui, comme Alexis de Tocqueville, exigeait, pour les fonctionnaires, un
statut général. L'idée du statut fera du chemin ; mais, il faudrait attendre tout
un siècle pour que les gouvernants reconnaissent la nécessité de doter la fonc
tion publique d'un statut général.
Relever ici le sens exact à accorder au mot statut peut sembler anachro
nique, mais si l'on réalise que c'est de la signification du statut qu'a dépendu
essentiellement son acceptation 2ou son rejet ^ d'une part, par les gouvernants,
et d'autre part par les fonctionnaires, la signification du statut trouve, semble-t-
il, sa raison d'être.
Une vive controverse a divisé syndicats des fonctionnaires et l'État em
ployeur à propos de l'acception de la notion de statut. Pour l'État, le statut
constituerait un précieux moyen de limiter autoritairement* le champ d'action
des syndicats des fonctionnaires. De cette façon, le droit syndical et le droit de
grève considéré comme l'ombre du premier seraient interdits s.
En revanche, pour les fonctionnaires, le statut est une charte consignant
des garanties pour mieux exercer les libertés publiques reconnues par les lois.
Même si l'on semble soutenir aujourd'hui que cette controverse serait dé
passée, à notre avis, c'est cette vision dichotomique du statut qui justifierait,
jusqu'à ce jour, aussi bien les revendications des fonctionnaires pour l'assouplis
sement des principes qui les régissent que les réticences de l'administration
pour amorcer des réformes qui videraient de substance les principes qui ont
contribué à la consolidation de l'État.
Les militaires seront les premiers à bénéficier d'un statut ^ légal par la loi
^Y. Saint-Jours, Les relations du travail dans le secteur public, Paris, L.G.D.J., 1977, p. 66.
2R. BiDouzE, «Du serment de fidélité à l'empereur au statut général des fonctionnaires de l'État
et les collectivités territoriales », R.F.A.P., 1983, p. 12 et spécialement le débat entre « statutistes»
et « syndicalistes ».
3R. Bidouze, «Du serment defidélité ... », o.c., 1983, p. 12.
*G. Cahen, Les fonctionnaires, leur action corporative, Paris, Armand Colin, 1911, pp. 373-376 :
«le statut est un précieux instrument qui, à la fois, affermira l'autorité du gouvernement et rendra
inutile le syndicalisme. »
^G. Cahen, Les fonctionnaires..., o.c., p.11.
^Il y a lieu de préciser que ce statut n'énumère que des obligations et reste muet quant aux
droits des intéressés ; Voy. M. Piquemal, «Problématique générale », R.FA.P., 1983, p. 51.
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du 19 mai 1834. En ce qui concerne les fonctionnaires civils, c'est le gouverne
ment Vichy qui aura l'honneur d'établir le premier statut général applicable
aux fonctionnaires de l'État, quand bien même, la doctrine, pour des raisons es
sentiellement liées aux conditions d'élaboration de ce statut l'escamote sou
vent, et, considère la loi du 19 octobre 1946 comme « le premier texte organi
sant dans des conditions valables la situation statutaire des fonctionnaires ^ ».
On pourrait, ainsi, aisément comprendre que le statut qui a été légalisé
après un siècle de gestation soit, au moment de sa promulgation, déjà large
ment dépassé ; car, dans l'entre-temps, les idées ont évolué, tandis que le statut
promulgué reflète encore les conceptions en vogue à l'époque de sa conception.
2. La Belgique
Au moment de la création de l'État en 1830, le problème des garanties à ac
corder aux fonctionnaires ne semble pas absent des discussions des membres du
Congrès. Lors du débat général sur le projet de constitution. Monsieur De
Tiecken de Terhove, par une intervention remarquable, souleva le problème des
garanties dont devraient bénéficier les militaires de carrière 2. On peut relever ici
que l'article 124 de la Constitution du 21 février 1831 est, semble-t-il, la consé
quence de cette intervention de De Tiecken de Ternhove en faveur des mili
taires 3.
Les garanties à accorder aux fonctionnaires n'ont cessé d'animer les débats
comme en témoigne un numéro de la Belgique judiciaire du 27 novembre 1847
où il est notamment écrit : « La discussion sur la position des fonctionnaires en
Belgique, bien que soumise depuis longtemps aux débats de la législature, du
public et de la presse, n'a encore abouti à aucune solution » Dans cette pers
pective, il conviendrait de mentionner également des propositions de loi dépo
sées devant le bureau de la chambre des représentants respectivement le 17 mai ^
^M. PiQUEMAL, Lefonctionnaire, t. 1, 2^ éd., Paris, Berger-Levrault, 1979, p. 53.
2E. Huyttens, Discussions du Congrès National de Belgique 1830-1831, t. 2, Bruxelles, Adolphe
Wahlen et de, 1844, p. 463 rapporte l'intervention de De Tiecken De Terhove : « ... il ne s'agit pas
de discipline, pour laquelle il existe des lois pénales, mais d'un droit, d'un droit sacré ; il faut une
garantie aux braves qui se dévouent à la défense de la patrie, pour leurs honneurs, leurs grades,
leurs traitements, leurs pensions. Comment, messieurs, ceux qui consacrent toute leur vie, toute
leur existence au noble métier des armes, qui répandent leur sang, exposent leur vie pour la dé
fense commune, pour l'honneur national, se verraient donc sans cesse exposés aux caprices de
l'arbitraire, aux abus du pouvoir, et, après avoir suivi avec loyauté une carrière aussi périlleuse
qu'honorable, après avoir versé leur sang, perdu leurs membres, leur santé, pourraient donc encore
être exposés à voir leur existence compromise, et perdre les sacrifices de toute une vie consacrée à
la défense de la patrie ! Non, messieurs, vous êtes trop justes, trop équitables pour ne pas consacrer
cette disposition dans la constitution, et vous n'abandonnerez pas le sort de nos braves à la varia
tion d'une loi » ;
^ L'article 124 de la Constitution du 24 février 1831 est l'équivalent de l'article 186 de la
Constitution actuellement en vigueur : « Les militaires ne peuvent être privés de leurs grades,
honneurs et pensions que de la manière déterminée par la loi », M.B., 17 février 1994.
4B.J., n° 88, 25 novembre 1847, p. 1449.
®Ann. Parl. - ch. des repr. Session Ord 1893-1894, pp. 1459-1488. Proposition de loi initiée par
les députés H. Bergé, P. Janson, A. Houzeau, L. Lepage, L. Richard, proposition forte de 116 articles,
quoique reflétant lesgrandes idées de l'époque sur les fonctionnaires et l'État, c'est une proposition
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1894 et le 30 novembre ^ 1900.
Il faudrait attendre l'année 1937 pour qu'à travers l'arrêté du 2 octobre se
dégage la conception belge ^ du droit de la fonction publique.
3. Le Zaïre
La situation du Zaïre ne présente pas des caractéristiques particulières, car,
là, comme dans tous les autres jeunes États anciennement colonisés, la fonction
publique, loin d'être le résultat d'une longue tradition de l'exécution des déci
sions des gouvernants en vue de satisfaire l'intérêt général, est un héritage co
lonial 3. Toutefois, aujoud'hui, l'artificialité de l'État en Afrique noire et les exi
gences des intérêts généraux débouchent sur des pratiques spécifiques qui for
meront, peut-être, la trame des caractéristiques d'une fonction publique encore
en gestation.
Comment ne pas le souligner — qu'il s'agisse de la France ou de la
Belgique — à propos des garanties accordées aux fonctionnaires, une coïnci
dence paraît troublante en ce que ce sont les officiers de l'armée qui ont été les
premiers à en bénéficier. Serait-ce parce que les armes qu'ils détiennent rentrent
parmi les piliers du pouvoir, et que, de ce fait, il y aurait lieu de craindre que la
révolte des militaires ne mette en cause la vie même de l'État ? Cette appréhen
sion semble par ailleurs se confirmer lorsque l'on constate que l'état de non-
paiement dont souffrent la plupart des fonctionnaires africains, aujourd'hui, ne
frappe pas les militaires. Ces derniers continuent à percevoir, régulièrement,
leurs soldes
Abhorré par les uns, réclamé par les autres suivant le contenu ^ que lui as
signaient tant ses adversaires que ses sympathisants, le statut des fonctionnaires
a fini par s'imposer même dans des pays comme les États-Unis d'Amérique où la
qui paraît révolutionnaire en ce qu'elle propose des solutions aux problèmes qui continuent à se
poser à la fonction publique jusqu'à ce jour.
. ^Doc. Ch. des repr., Sess. Ord. 1900-1901, pp. 65-68 ; il s'agit de la proposition de loi du 30 no
vembre 1900 contresignée par les députées L. Bertrand, P. Janson, E. Ansele, L. Furnémont,
Delbastée et J. Malempré.
2A. Molitor, L'administration dela Belgique, Bruxelles, C.R.I.S.P., 1974, p.
^ Mpinga Kasenda, L'administration publique duZaïre, o.c., p. 62 ; M-P. Roy, Les régimes politiques
du tiers monde, Paris, L.G.D.J., 1977, p. 277.
^M. L. Martin, La militarisation des systèmes politiques africains 1960-1972, une tentative d'explica
tion, Québec, éd. Naaman de Sherbrooke, 1976, p. 77 constate d'abord que les militaires africains
forment un groupe social privilégié ; ce privilège se traduit par « l'allocation budgétaire solide pré
levée en faveur de l'armée sur les ressources nationales ; sur le plan financier par l'octroi de traite
ments et indemnités monétaires annexes très élevés ; sur le plan social enfin, par la jouissance d'a
vantages matériels de toutes sortes ». Cela est d'autant plus vrai qu'aujourd'hui, au Zaïre, la solde
d'un soldat de première classe est de loin plus élevée que le traitement d'un professeur d'université.
Nous pensons que la véritable explication du statut privilégié des militaires africains proviendrait
plutôt de leur « tradition de revendication corporative » qui prend plusieurs formes dont notam
ment le coup d'État. Pour éviter cette chute brutale, tout en « tribalisant «l'armée les hommes po
litiques africains accordent aux militaires des avantages matériels substantiels.
5Être pour ou contre le statut n'était pas une attitude permanente, aussi bien les gouvernants
que les fonctionnaires modifiaient leur position face au statut suivant les époques.
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fonction publique était considérée originellement comme tout autre emploi ^
C'est ce même chemin serpenté qu'a parcouru le droit de grève.
S. La reconnaissance du droit de grève
Jamais notion n'aura été autant contestée en droit de la fonction publique.
Pour les adversaires de ce droit, le reconnaître serait nier la spécificité d'un ser
vice public et la souveraineté de l'État.
En Belgique, lorsque par arrêté royal du 2 octobre 1937, la fonction pu
blique s'est vue dotée d'un statut, plusieurs grèves avaient déjà ébranlé ce que
l'on peut considérer comme la règle d'or de tout service public, c'est-à-dire la
règle de continuité ; et pourtant, le statut édicté ignore superbement ce phé
nomène de grève. S'agit-il de l'ignorance ou du simple refus de mentionner la
grève parmi les droits reconnus aux fonctionnaires ! Qu'est-ce qui justifierait ce
silence du législateur ? L'incompatibilité entre un service public et la grève pa-
raissait-elle si évidente que toute concession, en ce domaine, augurait « le déclin
du service public » ? Ou faudrait-il simplement poser comme postulat que l'o
pinion publique de l'époque n'était pas prête à accepter la grève en tant que
mode de revendication dans les services publics ? Louis Camu, commissaire
royal chargé d'élaborer le statut, n'avait-il pas écrit dans son rapport sur les
agents de l'État que «dans un État démocratique, qui règle librement l'activité
et la carrière de ses agents, la grève des services publics constitue un attentat
contre la nation entière 2 » !
L'analyse de ce phénomène en France, en Belgique et au Zaïre aboutira à la
conclusion selon laquelle, la grève en tant que justice privée, — même si elle est
affirmée de manière solennelle dans des textes des lois, — rencontre encore des
difficultés quant à son exercice, car, l'État qui impose sa justice accepterait diffi
cilement une justice autre que la sienne.
7. La France
La grève est la cessation collective et concertée du travail en vue d'appuyer
les revendications des salariés Les fonctionnaires sont-ils des salariés au même
titre que les travailleurs du secteur privé "* ? Ya-t-il une seule couche sociale qui
n'utiliserait pas la grève comme moyen d'expression s, lorsque l'on sait que son
^A. Molitor, L'administration dela Belgique, o.c., pp. 278-279.
2Voy. Rapport de M. Camu surles agents de l'État, 1937, p. 26.
^ G. Darcy, m. Paillet, «La responsabilité administrative », Droit public, sous la direct, de
J. M. Auby, Paris, Economica, 1985, p. 757.
*C'est une question controversée ; une partie de la doctrine estime que la grève est un droit
comme les autres, il doit pouvoir s'exercer en harmonie avec les autres droits en tenant compte de
la particularité d'un service public ; une autre opinion estime par contre que le particularisme de la
situation du fonctionnaire ne peut l'empêcher d'exercer ses droits inhérents à la qualité de travail
leur.
®On peut également évoquer, pour la Belgique, le succès que récolta la grève totale de 2 jours
des professions libérales en octobre 1972 pour protester contre les tracasseries administratives, Voy.
à ce sujet A.Molitor, L'administration de la Belgique, Bruxelles, CRISP, 1974, p. 434.
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éclat attractif subjugue même les professions libérales ^? Coimnent ne pas sou
tenir avec Hélène Sinay que la grève moderne connaît une promotion en ce que
son but serait «plus de faire fléchir l'État que de faire céder le patron privé ^» ?
Intimement lié aux droits fondamentaux et aux libertés publiques indis
sociable au départ, pour ses adversaires, du droit syndical même s'il se trouve
consigné dans des textes aujourd'hui, le droit de grève connaît cependant cer
taines restrictions ^ dues soit à la nature des fonctions, soit au statut ou au rang
hiérarchique des intéressés.
Ce qui importe, semble-t-il, n'est pas de passer en revue toutes les restric
tions qui limitent l'exercice effectif du droit de grève dans la fonction publique ;
il paraît plutôt intéressant de démontrer que de l'enregistrement des premières
grèves à la reconnaissance de ce droit, une longue période d'indécision, mieux
un vide législatif a permis aux gouvernants de réprimer sans pourtant parve
nir à enrayer totalement l'idée de grève de la mentalité des fonctionnaires.
Alors que l'on note, déjà, dès 1907 l'apparition des premières grèves dans
la fonction publique, c'est seulement par une disposition du statut général de
1946 que la grève cessera de passer pour un fait illicite Pourquoi ce retard,
dans la prise en compte de ce phénomène par le législateur ? La véritable expli
cation, nous l'avons déjà donnée. Elle réside dans le fait qu'à cette époque, les
gouvernants trouvent qu'il y a incompatibilité sinon impossibilité de concilier
la grève en tant que « guerre » déclarée à l'employeur et l'état de fonctionnaire
qui est de droit public. Cette conception éculée bien que combattue, n'a pour
tant pas totalement pas disparu comme en témoignent diverses restrictions
frappant le droit de grève. 11 est de règle générale que toute grève politique est
interdite, mais le véritable problème est celui de savoir s'il peut y avoir une
grève totalement neutre en droit de la fonction publique, c'est-à-dire une grève
qui n'aurait pas de caractère politique ®.
^ H. Sinay, Droit du travail, la grève, 27. éd., Paris, Dalloz, 1984, p. 57.
2H. Sinay, Droitdu travail, o.c., p. 57.
^S.Dion-Loye, B. Mathieu, «Droitconstitutionnel social, le droit de grève : l'affirmation ellip
tique du constituant, le silence du législateur, la parole du juge », R.F.D.C., 1991, p. 523.
M. PiQUEMAL, Le fonctionnaire, droits et garanties, o.c., p. 360, « Dans le souci de maintenir les
agents de l'État au rang de simples subordonnés, on englobe dans la même interdiction droit de
grève et droit syndical ».
5B.Teyssié, Les conflits collectifs du travail, grève et lock-out, Paris, Litec, 1981, pp. 259-294 et spé
cialement p. 280.
®Sixcents agents des P.T.T. furent révoqués en 1907 au motif qu'ils avaient fait grève ; C.E. fr.,
7 avril 1909, Winckel, S., 1909, III, p. 45. Concl. Tardieu, note Hauriou.
^Le préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 va constitutionnaliser le droit de grève, et
la Conseil constitutionnel considère que le droit de grève est un droit à valeur constitutionnelle ;
C.C. 25 juillet 1979, Rec. p. 33, G.D.C.C. p. 433.
®Il faut malheureusement constater qu'une grève politique ne devient illicite que quand elle va
à rencontre des intérêts des gouvernants, car on a connu notamment en France des grèves, mais
puisque leur but était de soutenir les gouvernants, elles ont été qualifiées comme étant des grèves
patriotiques ! Grève antifasciste du 12 février 1934, grève insurrectionnelle du 10 et 12 avril 1944
à la Libération, manifestation de défense des libertés républicaines du 28 mai 1958, grève de sou
tien gouvernemental contre l'O.A.S. de mai 1960 et d'avril 1961, Voy. H. Sinay, Droit du travail, la
grève, 2e éd., Dalloz, 1984, p. 56.
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2. La Belgique
Quoiqu'ayant reconnu assez tôt aux fonctionnaires le droit de se syndi
quer, la Belgique fera de la grève un véritable tabou dans la fonction publique,
tant et si bien qu'il faudrait attendre l'année 1990 pour que la grève soit recon
nue expressément comme un droit que les fonctionnaires peuvent, conformé
ment à l'arrêté l'instituant, exercer.
Mais, avant 1990, la doctrine majoritaire se fondant sur l'article 7 alinéa 3
du statut Camu va considérer la grève des fonctionnaires comme une illicéité ^
Pour protéger ce « nouveau » droit, le Conseil d'État annule toutes les me
sures qui tentent de l'annihiler, de manière détournée. C'est ainsi que dans l'ar
rêt Henry 2, la Haute juridiction dispose qu'en « l'absence de réglementation de
l'exercice du droit de grève à la Poste, si l'on peut concevoir que le recours abu
sif à la grève fasse l'objet d'une sanction disciplinaire, encore convient-il qu'il
apparaisse clairement de la décision que c'est cet abus qui est sanctionné, et
non, en soi, l'exercice du droit de grève ^ ».
3. Le Zaïre
Nous nous trouvons ici face à un véritable cas atypique. Le droit de grève,
comme bien d'autres, est affirmé dans les textes, mais son exercice est, en fait,
impossible. Quelle est alors la valeur d'un droit s'il se limite à une simple affir
mation ne bénéficiant d'aucune effectivité ? Un droit pour rire ?
Le cas du Zaïre semble cependant être un exemple intéressant, car en ma
tière de grève des fonctionnaires, les dispositions du statut se contredisent.
Relever cette contradiction, rechercher son origine telles sont les tâches aux
quelles nous allons devoir nous atteler.
a. Deux dispositions contradictoires
En même temps que des dispositions législatives légalisent le droit de
grève, d'autres dispositions, de valeur égale, le vident de sens. L'analyse du
droit de grève tant sous l'empire de l'ordonnance-loi n° 73/023 du 4 juillet 1973
portant statut du personnel de carrière des services publics que sous la loi
n° 81/003 du 17 juillet 1981 débouche sur une situation confuse. En effet, l'ali
néa 3 de l'article 49 de la loi n° 81/003 du 17 juillet 1981 dispose : « Les agents
ne peuvent suspendre l'exercice de leurs fonctions sans autorisation préalable ».
11 faudrait constater que cette disposition est la reproduction parfaite de
^J. ZiLLER, Administrations comparées, les systèmes politico-administratifs de l'Europe des
Douze, Paris, Montchrestien, 1993, p. 428, malgré la modification législative intervenue, Jacques
Ziller reprend la thèse ancienne selon laquelle « la grève est interdite aux fonctionnaires en
Belgique ».
2c.£., 22 mars 1995, n" 52.424, Henry, 4.P.M., 1995, p. 72; C.E., 3 mai 1995, n° 53.112,
Lievin, A.P.M., 1995, p. 105.
3c.£., 22 mars 1995, n° 52.424, Henry, v4.P.M., 1995, p. 72; C.E., 3 mai 1995, n° 53.112,
Lievin, A.P.M., 1995, p. 105.
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l'article 7, alinéa 3 du statut Camu, disposition interprétée par la doctrine belge
« comme incompatible avec la grève des fonctionnaires ^.»
Mais, tout semble finalement prendre l'allure de l'alchimie lorsque l'ar
ticle 57 du statut des fonctionnaires zaïrois dispose : « Le droit de grève est ga
ranti à l'agent. Il s'exerce dans le cadre des lois qui le réglementent, notamment
en ce qui concerne le fonctionnement des services publics vitaux qui ne peu
vent souffrir d'interruption 2. >>
Comment peut-on concilier ces deux dispositions ? Faudrait-il considérer
que par « toute suspension de service » qui est subordonnée à l'autorisation
préalable, il s'agirait des suspensions des services autres que la grève ? Rien, à
notre avis, n'autorise pareille interprétation car la grève est avant tout un arrêt
concerté de travail qui ne requiert pas l'autorisation préalable de l'administra
tion, sinon ce ne serait plus une grève. Dans tous les cas, si la grève devrait être
1D. Batselé, O. Daurmont, P. Quertainmont, Le contentieux de la fonction publique, o.c., p. 258 ;
voy. RA., 1952, p. 274 « En Belgique, aucune disposition légale ne reconnaît aux agents de l'ad
ministration le droit de se mettre en grève ; F. Dumon, « La protection de l'État contre la subver
sion », RA. 1954, p. 250 « La grève des fonctionnaires est, en Belgique incontestablement illicite.
Cela résulte et de la grande loi de la continuité des services publics et des dispositions du statut des
fonctionnaires qui imposent expressément le fonctionnement permanent et régulier du service» ;
A. Buttgenbach, Manuel de droit administratif, Bruxelles, Larder, 1959, p. 316 ; J. Dembour, Droit
administratif, 3^éd., Liège, Faculté de droit, d'économie et des sciences sociales, 1978, p. 244 ; C'est
dans le sens de l'interdiction de la grève des fonctionnaires que la doctrine belge a interprété l'ar
ticle 7, alinéa 3 de l'arrêté royal du 2 octobre 1937 portant statut des agents de l'État. Il faudrait
toutefois signaler que deux auteurs demeurent sceptiques et émettent des réserves quant à cette in
terprétation, il s'agit de C. Cambier, Droit administratif Bruxelles, Larder, 1968, pp. 301-302;
M. SOMERHAUSEN, Rev. comm., 1970, p. 150.
2J.O.Z., 1" août 1981, p. 21. Par ailleurs, il faut faire remarquer qu'aucune loi n'a été élaborée
en vue de réglementer l'exercice du droit de grève dans les services publics. Pourrait-on conclure
qu'à cause de l'inaction du législateur, les règles du Code du travail s'appliqueraient, en cette ma
tière, aux fonctionnaires ? Étant donné que le Code du travail exclut expressément les fonction
naires de son chanip de compétence, ne peut-on pas dire que le droit de grève demeure au Zaïre
inopérant tant que le législateur n'aura pas arrêté les modalités de son exerdce ? Le fait qu'une dis
position constitutionnelle prévoit ce droit crée-t-il un droit dont les fonctionnaires peuvent direc
tement se prévaloir sans attendre une disposition légale ? La jurisprudence française a répondu à
cette question en affirmant qu'en l'absence de législation relative à l'exercice du droit de grève, le
pouvoir exécutif pouvait intervenir en la matière, afin d'assurer la continuité du service publique ;
voy. C.E.fr, 7 juillet 1950, Dehaene, Rec., p. 426. C'est dire qu'une disposition constitutionnelle,
quand bien même elle déteint le travail du juge, elle doit néanmoins être coulée sous forme d'une
loi pour déterminer l'étendue des obligations et des droits de ceux qui peuvent s'en prévaloir. Ce
qui ne revient pas à ériger en principe que toute disposition constitutionnelle, pour être brandie
devant une juridictionpar un justiciable, doit au préalable être coulée en moule juridique par une
loi. Certes, le problème de l'étenduedes obligations peut poser problème, mais lorsqu'une disposi
tion constitutionnelle est tellement claire qu'une loi d'application devient superflue, dans ce cas il
n'y a pas obstacle à ce que le jugel'applique directement. Voy. à ce sujet P. Vander Wielen, qui est
d'avis que « l'article 32 (de la Constitution belge) a un effet direct et se suffit donc à lui-même
dans la mesure où il ne dépend pas nécessairement d'une loi d'application. Le rôle de la loi, du dé
cret ou de l'ordonnance sera seulement de prévoir des exceptions ou des modalités [...] Il en résulte
que le citoyen qui constaterait une violation de l'article 32 par l'administration pourrait aller de
vant le Conseil d'État (sans attendre une loi d'application), «Les relations entre services publics et
usagers en droit belge », Rapport, Laprotection dela partie faible dans les rapports contractuels, compa
raisons franco-belges, Paris, L.G.D.J., 1996, p. 311.
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autorisée ^ préalablement par l'administration, comment passerait-elle encore
pour un moyen de pression ?
Si tant est qu'il faille entendre par « toute suspension de service » qui re
quiert l'autorisation préalable, toute suspension de service relative aux conve
nances personnelles comme l'affirme Serge Vieux 2, trois raisons ci-dessous
permettent d'écarter une telle interprétation.
Tout d'abord, il est inadmissible, sauf cas de force majeure que pour des
raisons de convenances personnelles, l'on puisse suspendre l'exercice de ses
fonctions ; car, même dans une entreprise privée, il n'y a pas d'état d'âme en
cette matière. Le contrat doit être exécuté dans les conditions convenues. En
outre, le statut des fonctionnaires organise déjà, en son sein, les modalités d'ob
tention des congés
Ensuite, un autre élément nous permet d'exclure l'hypothèse de suspen
sion de l'exercice des fonctions pour des convenances personnelles en ce que le
législateur lui-même utilise le pluriel. 11 est en effet écrit : « Les agents ne peu
vent suspendre leurs fonctions sans autorisation préalable. » Si dans la pensée du
législateur il s'agissait des convenances personnelles, pourquoi avoir utilisé le
pluriel là où le singulier s'avérerait plus proche de la réalité ? Par quel miracle,
pour des raisons de convenances personnelles, les agents suspendraient-ils, en
même temps, l'exercice de leurs fonctions ?
Enfin, le législateur belge, dès lors qu'il a admis le droit de grève ^ des
fonctionnaires en l'intégrant dans sa législation, a pris, par la même occasion, la
précaution d'abroger « l'article 7, alinéa 3 de l'arrêté du 2 octobre 1937 au motif
1On peut toutefois noter qu'en France, il y a eu, dans l'histoire de la fonction publique, des
grèves dites patriotiques, c'est-à-dire soutenue par l'administration en ce qu'elles se situaient dans
l'intérêt de la patrie et non dans l'unique intérêt des fonctionnaires en tant que catégorie sociale.
2S. Vieux, Le statut de la fonction publique, Kinshasa, O.N.R.D., 1970, p. 327 «Cette obligation
de permanence du service impose, à son tour, aux agents qui le composent l'obligation d'assurer
leurs fonctions sansinterruption, sauf lorsqu'ils ont été préalablement autorisés, en application de
leur statut, à suspendre leurs activités (congés, disponibilité, détachement...) ». Dans ce contexte
historique, cette interprétation de l'article 51 al. 4 du décret-loi du 20 mars 1965 paraît correcte en
ce qu'il n'y avait pas une autre disposition reconnaissant explicitement le droit de grève. Mais, dès
lors que ce droit est institué, il devient sinon impossible, du moins erroné d'accepter cette inter
prétation.
^J. Dembour, Droit administratif, o.c., p. 244.
^Voy. les articles 25 et 26 du statut du personnel de carrière des services publics de l'État, J.O.Z.,
n" 15, 1" août 1981, pp. 14-15.
®Voy. art. 44 de l'arrêté royal du 26 septembre 1994 fixant les principes généraux du statut
administratif et pécuniaire des agents de l'État applicables au personnel des services des gouverne
ments de communauté et de région et de collèges de la commission communautaire commune et
de la commission communautaire française ainsi qu'aux personnes morales de droit public qui en
dépendent, M.B., 1" octobre 1994, p. 24971.
^M.B., 24 déc. 1991, p. 29428, l'article 3 de l'arrêté royal portant réforme de diverses disposi
tions applicables aux agents de l'État stipule : «La partie II du même arrêté (celui du 2 octobre
1937) et comprenant les articles 7 à 14 est remplacé par les dispositions suivantes... », il faudrait
également relever que l'article 44 de l'arrêté royal du 22 novembre 1991 fixant les principes géné
raux du statut administratif et pécuniaire des agents de l'État applicables au personnel des Exécutifs
et au personnes morales de droit publicqui en dépendent dispose : » La participation de l'agent à
une cessation concertée du travail ne peut entraîner pour cet agent que la privation de son sa-
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pris de son incompatibilité avec le droit de grève. Cette abrogation conforte
notre analyse.
Pour ces trois raisons que nous venons d'évoquer, il semble plausible d'af
firmer que l'article 49 alinéa 3 du statut des fonctionnaires zaïrois interdirait la
grève, car toutes les autres formes de suspension constituent des actes d'indisci
pline réprimée par l'action disciplinaire.
Mais l'on ne peut cependant pas passer sous silence l'article 57 du même
statut qui institue le droit de grève en soumettant toutefois son exercice au res
pect des textes qui l'organisent ; or, aucun texte n'a été pris pour tracer un cadre
à ce droit.
b. Quelle disposition prévaut sur l'autre ?
La première remarque est qu'il y a effectivement contradiction entre les
deux dispositions précitées en ce que la première interdit la grève et la seconde
l'instaure.
La seconde remarque est la question de savoir parmi les deux dispositions
laquelle prime sur l'autre ? En règle générale, s'il y a contradiction entre deux
règles, la méthode classique d'interprétation accorde la préférence à la disposi
tion la plus récente. Dans le cas d'espèce, il s'agit de deux règles contenues dans
un même texte, l'hypothèse d'une disposition qui serait antérieure à l'autre est
donc exclue. Que faire ? La doctrine propose de rechercher dans les travaux pré
paratoires 1 le sens que le législateur a entendu assigner aux mots en vue d'y dé
celer soit, les erreurs éventuelles soit, les contradictions apparentes. Dans le cas
d'espèce, ces dispositions puisque reprises telles quelles de l'ordonnance-loi
n° 73/023 du 4 juillet 1973 portant statut du personnel de carrière des services
publics de l'État, n'ont pas fait l'objet d'un débat au parlement. C'est dire que
dans l'entendement du législateur, il n'y aurait pas contradiction. Nous
sommes cependant d'avis que si le droit de la fonction publique ne servait pas
de simple décor sans impact réel sur la carrière des fonctionnaires, les tribunaux
auraient pu éprouver la difficulté d'appliquer simultanément les deux disposi
tions. Mais, puisqu'aucune jurisprudence n'a été dégagée à ce sujet, faute de cas
déférés devant les juges, il faudrait, peut-être, faire appel à la règle d'application
en procédure pénale en ce qu'en cas de contradiction entre deux dispositions, la
plus favorable doit s'appliquer au prévenu. Dans le cas d'espèce, l'on admettrait
donc l'existence du droit de grève en faveur des agents de l'État.
laire », M.B., 24 déc., 1991, p. 29394. Cet arrêté a été annulé par l'arrêt Leclercq, C.E., 47.689 du
31 mai 1994 ; mais, bien avant cet arrêté, une partie de la doctrine considérait l'interdiction de la
grève en droit de la fonction publique comme une aberration, voy. A. Molitor, « Les avatars d'un
statut », A.P.T., 1977, p. 15 avait soutenu que la disposition interdisant la grève était tombée en
désuétude ;un jugement rendu en référé le 5 novembre 1990 par le Président du Tribunal civil de
Liège a dû confirmer cette position doctrinale en considérant que la grève était un droit qu'on ne
pouvait pas méconnaître aux travailleurs fussent-ils du secteur public, 1990, p. 1435.
1H. Capitant, «L'interprétation des lois d'après les travaux préparatoires », D. chron., 1935,
p. 77 ; M. CouRDEC, « Les travaux préparatoires de la loi ou la remontée des enfers », D. chron.,
1975, pp. 249-256.
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c. Origine de la contradiction
Ne faudrait-il pas rechercher ailleurs la raison de cette contradiction
puisque les textes préparatoires se sont révélés sans utilité ?
En premier lieu, le constat est que les contradictions marquent profondé
ment le droit zaïrois et particulièrement le droit de la fonction publique ; or, se
lon Danièle Loschak, « les ambiguïtés ou les incertitudes résultant de l'existence
de principes contradictoires sont systématiquement exploitées par les autorités
politiques dans le sens d'un amoindrissement des garanties accordées aux fonc
tionnaires 2 ». Dans le cas du Zaïre, les contradictions ne seraient pas dues à la
malice des autorités politiques, mais elles proviendraient du fait que le droit de
la fonction publique n'est pas la légalisation de longues traditions éprouvées
dans la gestion des intérêts vitaux de la cité, mais un simple héritage colonial
Cette carence de tradition expliquerait à suffisance la nécessité pour le lé
gislateur zaïrois de puiser la plupart des dispositions essentiellement dans les
sources du droit franco-belge. Une nuance doit néanmoins être faite en ce que
notre intention n'est pas de voir le législateur zaïrois innover en tout en rejetant
systématiquement l'emprunt, car nous sommes d'avis que l'emprunt ou la ré
ception constitue aussi une forme indéniable d'innovation * du droit. Toutefois,
emprunter sans saisir la philosophie profonde des dispositions que l'on intro
duit dans son propre droit, est une transcription et non une transposition qui,
semble-t-il, serait un choix raisonné. Or, nous avons déjà démontré que la trans
cription est à la base de malentendu et contresens.
Cette précision nous amène à rechercher, en droit comparé, l'explication
de la contradiction contenue dans les deux dispositions ci-haut citées. Il y a lieu
de faire remarquer, et nous l'avons déjà dit, que la première disposition, c'est-à-
dire celle qui interdit la grève est la copie conforme de l'article 7, alinéa 3 du
statut Camu ; tandis que la seconde disposition, c'est-à-dire celle qui institue la
^ Lors de la 81® session de la Conférence internationale du travail de 1994, le Zaïre a été cité
parmi les pays qui n'avaient pas communiqué le rapport demandé sur la Convention n° 87, Voy.
B.I.T., « Liberté syndicale et négociation collective », CIT, 81® session, 1994, p. 148. Or, la conven
tion n° 87 se rapporte à la liberté syndicale et à la protection du droit syndical, n'est-ce pas cette
contradiction qui aurait fait que le Zaïre ne puisse pas communiquer son rapport ? Par ailleurs, on
relève — notamment dans les conclusions et résolutions du Colloque de Kinshasa sur la liberté
syndicale, colloque qui s'est tenu du 11 au 13 novembre 1994 ayant pour thème « liberté et res
ponsabilité syndicales au Zaïre et droits de l'homme »— que les participants recommandent aux
pouvoirs publics «la ratification aussi rapide que possible de toutes les conventions de l'O.LT., par
ticulièrement la convention n° 87 sur la liberté syndicale en vue de rendre plus effectif des droits
et libertés syndicales au Zaïre », in Revue interdisciplinaire des droits de l'homme, vol. I, 1995,
p. 47.
2D. Loschak, «Les droits politiques des fonctionnaires ou les contradictions du libéralisme »,
Publications de la Faculté dedroit et d'économie d'Amiens, n° 4, P.U.F., 1973, p. 6.
^Il ne s'agit pas ici de rejeter la fonction publique en tant qu'institution coloniale, mais il faut
malheureusement constater que —faute d'avoir redéfini ses missions en les réadaptant aux besoins
réels du pays— son fonctionnement et l'interprétation de ses principes font de celle-ci une insti
tution étrange non seulement par rapport à son modèle, mais surtout eu égard aux missions
qu'elle est censée remplir dans la société.
^A. C. Papachristos, La réception des droits privés étrangers comme phénomène de sociologie juridique,
Paris, L.G.D.J., 1975, p. 121 et s., spécialement p. 138.
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grève des fonctionnaires sous la condition de respecter les lois qui le réglemen
tent est plutôt la reproduction pure et simple de l'alinéa 7 du préambule de la
Constitution française du 27 octobre 1946. Il semble que le législateur zaïrois
— en s'inspirant de ces deux textes qui ont été conçus à des moments différents,
en accouplant ces deux textes qui ont leur histoire et leurs sources tant sociolo
giques que philosophiques — aurait commis ainsi, dès le départ, une erreur
fondamentale. C'est donc par défaut de coordination ou de toilettage que s'est
glissée l'erreur qui se perpétue jusqu'à ce jour.
Conquête importante des fonctionnaires, le droit de grève évolue cepen
dant sans avoir récusé i toutes les motivations qui justifiaient, jadis, son refus.
La souveraineté de l'État, la continuité des services publics sont là des princi
pales raisons de limitations et interdictions que rencontre encore, aujourd'hui,
l'exercice du droit de la grève dans la fonction publique. C'est dans cet environ
nement teinté d'archaïsme que tout progrès du droit de la fonction publique,
lorsqu'il n'est pas simplement nié, prend du temps à trouver application effec
tive. Il s'agit là pour les gouvernants de remettre en cause, par une guerre d'u
sure, ce qu'ils n'ont pas pu conquérir par les voies démocratiques.
§ 2. Le décalage entre le moment de la promulgation de la loi
et le début d'opplication concrète
Instituer un droit c'est bien, mais prendre des mesures d'application qui
rendent ce droit effectif, c'est encore mieux. Très souvent, des droits sont affir
més, mais en réalité rien ne permet de s'en prévaloir tant qu'aucun mécanisme
ne détermine la procédure d'application 2. Ces droits sont en quelque sorte en
hibernation en attendant que la bonne saison les sorte de ce sommeil profond.
Tel fut le cas des droits de l'homme. Le droit de la fonction publique a fait la
même expérience, au détriment des fonctionnaires. Pour s'en convaincre, le
cheminement suivi par le droit syndical peut servir d'illustration.
Il ne s'agira pas, évidemment, de reprendre les grandes étapes ainsi que les
difficultés rencontrées par les fonctionnaires dans la lutte pour la conquête du
droit d'association et du droit syndical Il est simplement question de démon
trer qu'à partir du moment où le droit syndical a été reconnu au fonctionnaire,
il a fallu attendre pendant longtemps pour que les gouvernants arrêtent des
modalités d'application dudit droit. Ce laps de temps, souvent non négligeable,
traduirait une réartion des gouvernants contre le progrès du droit de la fonction
publique. Cette amertume des gouvernants qui se lit par leur façon de « traîner
les pieds » avant de prendre des mesures d'application semble être une
constance en matière du droit de la fonction publique.
1N'est-ce pas là l'évolution normale du droit de procéder par superposition et juxtaposition et
fort peu par une véritable chirurgie qui supposerait des amputations ?
2 A. Holleaux, «Mort ou renaissance du droit », Mélanges à D. Houeaux, Paris, Litec, 1990,
p. 196.
^C. Huberlant, «Aperçu des étapes de l'obtention de la liberté syndicale par les agents des ser
vices publics », R.J.D.A., 1968, pp. 1-17 ; R. Andersen, J. Harmel, « La liberté d'association et la
fonction publique », Ann. Dr., 1980, pp. 249-291.
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7. €n France
Même s'il a été toléré à partir de 1924 le droit syndical ne sera reconnu
aux fonctionnaires que par l'ordonnance du 9 octobre 1945 avant d'être repris
par la loi du 19 octobre 1946 portant statut général des fonctionnaires. L'alinéa 6
du préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 viendra consacrer la base
constitutionnelle du droit syndical.
Faudrait-il évoquer les contradictions qui émaillent le droit syndical dans
la fonction publique en ce que la situation légale et réglementaire du fonction
naire demeurerait un frein au développement de l'action syndicale ? Comment
concilier la souveraineté de l'État avec la liberté revendicative ^ reconnue aux
fonctionnaires ?
Analyser les principes de fonctionnement de l'État qui vident de substance
la liberté syndicale n'est pas notre préoccupation, car, ce qui importe, n'est,
semble-t-il, pas de relever l'ambiguïté du droit syndical dans la fonction pu
blique, mais de démontrer plutôt que la reconnaissance de ce droit n'est pas né
cessairement suivie des modalités qui faciliteraient son application. Dans le cas
de la France, il a fallu attendre les décrets du 28 mai 1982 pour que l'exercice du
droit syndical ^ soit structuré dans la fonction publique, soit 36 ans après sa
consécration par la Constitution.
2. €n Belgique
Les agents des services publics ont assez tôt bénéficié du droit syndical,
c'est-à-dire depuis les lois du 24 mai 1921 portant respectivement abrogation de
l'article 310 du Code pénal et garantie de la liberté d'association 5. En réalité,
c'est à partir de l'arrêté du Régent du 11 juillet 1949 portant « statut syndical
des agents de l'État que le droit syndical connaîtra des modalités d'application,
au sein de la fonction publique.
1Circulaire du ministère de l'intérieur du 25 septembre 1924. Voy. M. Piquemal, Le fonction
naire, droits et garanties, t. 1., 2eéd., Paris, Berger-Levrault, 1979, p. 361 ; R. Pierot, « La liberté
syndicale dans la fonction publique actuelle », Mélanges R.-E. Charlier, 1981, p. 859; V. Silvera,
S. Salon, Lafonction publique et ses problèmes actuels, 2^ éd., Paris, éd. de l'actualité juridique, 1976,
p. 158 ; F. Froment-Meurice, « Le pouvoir syndical dans la fonction publique : traditions solides et
changement fragile », Pouvoirs, n" 26, 1983, p. 70.
^R. Pierot, «La liberté syndicale dans la fonction publique française actuelle », o.c., p. 865.
^Voy. Décret n" 82-447 du 28 mai 1982 relatif à l'exercice du droit S5mdical dans la fonction
publique, J.O.F., 30 mai 1982, p. 1726 ; Décret n" 82-448 du 28 mai 1982 modifiant le décret
n° 59-309 du 14 février 1954 relatif au régime particulier de certaines dispositions des fonction
naires et à certaines modalités de cessation définitive de fonctions, f.O.F., 30 mai 1982, p. 1728 ;
Décret n" 82-449 du 28 mai 1982 modifiant le décret n° 59-310 du 14 février 1959 relatif aux
conditions d'aptitude physique pour l'admission aux emplois publics, à l'organisation des comités
médicaux et au régime des congés des fonctionnaires, /.O.F., 30 mai &982, p. 1728.
^M.B., 28 mai 1921, p. 4362 ; Voy. M-A., Flamme, Droit administratif, t. 2, Bruxelles, Bruylant,
1989, p. 744.
s M.B., 28 mai 1921, pp. 4362-4367.
6M.B., 27 juillet 1949; M.B., 25 août 1949
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II convient de faire remarquer que l'analyse des méandres ^ de la lutte des
fonctiormaires pour l'obtention de ce droit ne s'impose pas, ici. Dans la même
perspective, il ne semble pas utile de se poser la question de la pertinence du
syndicalisme, aujourd'hui, tant sa bureaucratisation ou son avalement par
l'administration fait du syndicalisme des fonctionnaires plus un alibi qu'un vé
ritable instrument pour la défense et la promotion des droits des agents 2de l'É
tat.
Le plus important, à notre avis, c'est de souligner l'écart entre le moment
de la reconnaissance du droit syndical et la mise en place des modalités pra
tiques pour l'effectivité dudit droit. La réticence des gouvernants d'adapter les
règles de droit à la réalité ^ — une des causes du retard du droit de la fonction
publique — va devoir susciter l'arrêté royal du 20 juin 1955 portant statut syn
dical des agents des services publics Ce second statut syndical va, à son tour,
s'avérer être dépassé par les faits, car la consultation, en tant que mode de rela
tion entre les agents des services publics et l'administration, tendra finalement,
vers la négociation sans qu'il y ait un quelconque texte l'instituant s. Cette
évolution serait, semble-t-il, à la base de la loi du 19 décembre 1974 organisant
les relations entre les autorités publiques et les syndicats des agents loi qui a
consacré la procédure de la négociation dans les relations sociales
Comment ne pas souligner combien la lenteur des gouvernants à légaliser
les changements qui interviennent, dans la fonction publique, fragilise le droit
des agents de l'État ? Un auteur n'a, d'ailleurs, pas hésité à qualifier la loi du 19
décembre 1974 « d'une loi de rien et de nulle part ®» en ce que faisant dépendre
son entrée en vigueur des arrêtés royaux d'exécution, cette loi se prive de tout
effet, car, il n'est même pas fait obligation à l'exécutif de prendre des arrêtés
d'exécution dans un délai déterminé 1°.
^C. Huberlant, «Aperçu des étapes de l'obtention de la liberté syndicale par les agents des ser
vices publics », R.J.DA., 1968, pp. 1-17 ; R. Andersen, J. Harmel, « La liberté d'association et la
fonction publique », Ann. Dr., 1980, pp. 249-291.
2R. Andersen, J. Harmel, o.c., p.291 partagent cet avis ; contra, F. Janssens, «Actualité et né
cessité du syndicalisme », Bull. FAR., n° 200, 1992, pp. 15-16.
3F. Delpérée, «La transparence administrative en Belgique », A.EA.P., 1989, p. 198.
4M.B., 22 juin 1955, p. 4020.
5J. Gennen, «Le statut syndical dans les secteurs publics », f.T.T., 1975, p. 129.
^M.B., 24 décembre 1974, p.
V. Crabbé, « Auxconfins du droit de la fonction publiqueet du droit collectifdu travail », Rev.
trav., 1980, p. 790 note 3 al. 2. ; J. Gennen, « Les relations syndicales dans les services publics »,
Bull. FAR, n" 111, 1980, p. 2.
®V. Crabbé, o.c., p. 789
®Voy. art. 23, al. l^r de la loi du 19 décembre 1974.
L'on a par ailleurs constaté en France que dans des cas où la loi fixait un délai maximum de
publication des décrets d'application, la Haute juridiction administrative considérait que ces délais
n'avaient qu'une valeur indicative quand bien même l'obligation d'agir est impérative, car il faut
laisser à l'administration le choix du moment ; C.E. fr., 8 juin 1923, Gagey, Rec., p. 452 ; C.E. ff.,
31 mars 1950, Société mutualiste des professions libérales, Rec., p. 212 ; Voy. R. Hanicotte, « Le
juge face au retard des textes d'application », R.D.P., 1986, pp. 1667-1696.
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Dix ans ont dû s'écouler avant que paraisse l'arrêté royal i portant exécu
tion de la loi du 19 décembre 1974 relative au statut syndical dans les services
publics. On pourrait, peut-être, soutenir que dix ans ce n'est pas beaucoup.
Mais, si l'on prend en compte le fait que dans l'espace de dix ans bien des faits
peuvent imprimer une autre orientation aux relations de travail, l'inertie des
gouvernants, plus qu'une simple négligence, devient véritablement une obs
truction face aux progrès du droit de la fonction publique. 11 faudrait toutefois
relever que pour protéger le droit syndical, le Conseil d'État annule les mesures
qui tendent à décourager les délégués permanents dans leur carrière. En effet,
admettre pareilles mesures reviendrait à vider de sens le droit syndical. C'est
ainsi que dans dan l'arrêt Balland du 29 juin 1995, la Haute juridiction a annulé
la mesure prise par la poste en estimant que « une mise hors cadre des délégués
permanents fait obstacle, en les privant d'une affectation, à leur droit de pré
tendre à une promotion dans un emploi du cadre suivant la procédure statu
taire normale 2 ».
. 3. flu Zaïre
Après un long parcours souterrain le droit syndical finit par avoir droit à
l'existence, suite au décret du 23 mars 1921 reconnaissant aux fonctionnaires et
agents européens de l'administration publique la liberté d'association. D'abord
discriminatoire, parce que réservé seulement aux agents européens, il sera
étendu aux agents auxiliaires noirs de l'administration coloniale par l'ordon-
nance-législative ^ n° 82/AIMO du 17 mars 1946. L'association du personnel in
digène de la colonie, A.P.I.C., — qui deviendra Association des Prolétaires
Indépendants du Congo après le 30 juin 1960 — sera en quelque sorte le ré
pondant de l'association des fonctionnaires et agents de la colonie.
Si en France et en Belgique, la question préoccupante était le décalage
entre le moment de reconnaissance du droit syndical et celui de la promulga
tion des instruments spécifiques rendant possible son application, au Zaïre par
contre, la question est celle de l'effectivité du droit syndical dans la fonction
publique.
Un simple examen des textes aboutit à la conclusion selon laquelle, même
s'il bénéficie d'une base constitutionnelle le droit syndical reconnu aux fonc
tionnaires a subi une éclipse qui l'a vidé de sa substance de 1967 à 1990, en le
réduisant ainsi au rôle de simple figurant.
^G. Delcorde, «Le statut syndical des services publics », BuU. FAR., n" 148, 1985, p.52.
2C.E., 29Juin 1995, n°54.074, Balland, A.P.M., 1995, p. 134.
^ On peut notamment faire allusion aux revendications de 1919 relatives à l'amélioration des
conditions de travail et à la création à Borna, le 18 janvier 1920, de l'association des fonctionnaires
et agents de la colonie (AFAC), pour plus de détails à ce sujet, Voy. Luwenyema Lule, Précis de droit
du travail zaïrois, Kinshasa, éd. Lule, 1989, pp. 494-495.
^Bull. adtn. du Congo belge, 1946, p. 623.
®J-B. Mulemba-Makubi, «Le mouvement syndical au Zaïre », Bull. FAR., n° 198, 1992, p.30.
^Voy. art. 28 al. 3, «Acte constitutionnel de la transition », numéro spécial, avril 1994, p.21.
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S'il faut s'en tenir à l'avis des experts du B.I.T. qui soulignent l'interdé
pendance entre les libertés publiques et les droits syndicaux, il ne peut y avoir
un mouvement syndical libre et indépendant \ là où l'exercice des droits fon
damentaux de l'homme n'est pas garanti 2. Par ailleurs, pour Serge Salon et Jean-
Charles Savignac, il ne peut y avoir droit syndical que si les principes généraux
ci-après se trouvent cumulativement réunis : liberté syndicale, pluralisme syn
dical et le principe «selon lequel les syndicats ne peuvent défendre que les inté
rêts professionnels ^ »,
Or, dans le cas du Zaïre, du moins jusqu'en 1990, il ne pouvait y avoir h-
berté syndicale pour la simple raison que l'article 56 de la loi n° 81-003 du 17
juillet 1981 portant statut du personnel de carrière des services publics de l'État
dispose 4 : « L'agent jouit de droit syndical et est d'office affilié à l'Union
Nationale des Travailleurs du Zaïre (U.N.T.Za.) ^ ».
Par le fait d'être agent de l'État —telle est lavolonté du législateur —on se
trouvait d'office ^affilié à l'U.N.T.Za., sans avoir sollicité cette affiliation. L'agent
ne pouvait pas ne pas appartenir à l'U.N.T.Za. sinon il violait une disposition lé
gale. Comment peut-on, dans ces conditions, parler de la liberté syndicale ?
L'U.N.T.Za., en tant que branche spécialisée du parti unique, bénéficiait ^
du monopole de l'action syndicale. Syndicat unique, par la volonté du législa
teur, il ne pouvait être concurrencé par une autre organisation. Créer un autre
syndicat, ce serait verser dans l'illégalité. Il est donc clair que le principe de plu
ralisme syndical était banni.
1M. Bourlard, «Les représentants du personnel dans les entreprises congolaises », Rev. trav.,
1969, p. 10insiste sur le fait que sans la garantie de la stabilité de l'emploi et l'indépendance indis
pensables à la mission syndicale, la défense des droits des travailleurs par les délégués syndicaux n'a
pas de sens.
2 «Liberté syndicale et négociation collective », Conférence internationale du travail,
81^ session 1994, Rapport III, Genève, p. 14.
^S. Salon, J-C. Savignac, Fonction publique, agents de l'État, des collectivités locales etgrands services
publics, Paris, Dalloz, 1976, p. 245.
Il faut signaler que cette loi est toujours envigueur, quand bien même l'élan démocratique fait
qu'il existe, aujourd'hui, plusieurs syndicats indépendants. La loi n'a pas été abrogée, on ne peut
non plus parler d'abrogation par désuétude. Et pourtant, les nouveaux syndicats ont été agréés par
le ministère du travail. Il y a donc un nouveau phénomène qui se développe au Zaïre, ce qu'en
application des nouvelles dispositions constitutionnelles, l'on estime que tous les principes anciens
contraires à l'esprit et à la lettre de la Constitution sont abrogés, implicitement. Et pourtant, telle
n'est pas l'interprétation de la Cour Suprême de Justice du Zaïre qui estime que l'abrogation doit
être expresse, Voy. C.SJ., R.P. 32/CR du 22 mars 1995, Ministère public contre Bavela Vuadi et
consorts, inédit «Ainsi à l'absence de dispositions législatives ou réglementaires récentes abrogeant
expressément et édictant les nouvelles mesures de police régissant les manifestations et réunions
publiques, la Cour considère que l'ordre juridique ancien en la matière prévu par l'ordonnance
précitée demeure d'application ».
5/.O.Z., n° 15 du 1er août 1981, p. 21.
®J-M. Breton, Droit de la fonction publique des États d'Afrique francophone, Paris, Edicef, p. 171.
^O. Manwana, «Le rôle du syndicat au Zaïre », Zaïre-Afrique, 1972, p. 264 «l'UNTZa est le pro
duit de la révolution politique qui vise à transformer le pays : notre syndicat n'est pas né du ha
sard, il a été voulu comme un des fruits de la révolution... au sein du M.P.R., l'UNTZa a des repré
sentants à tous les échelons du parti ». Voilà comment le directeur du bureau d'études de l'UNTZa a
défini ce syndicat. C'est donc là un syndicat du parti qui se préoccupe plus des mots d'ordre du
parti que de la défense des Intérêts des fonctionnaires.
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Quant au principe selon lequel les syndicats ne peuvent défendre que les
intérêts professionnels, il semble difficile d'affirmer qu'il était respecté. L'on
remarquera que plusieurs manifestations organisées par l'U.N.T.Za. en signe de
soutien au régime n'avaient rien de commun avec les intérêts professionnels
C'est pourquoi, s'agissant du Zaïre, tout au moins pour la période allant jus
qu'en 1990, le droit syndical peut être considéré comme « un droit de complai
sance 2». C'est là aussi une forme de décalage entre le texte et la pratique dont il
faut chercher les causes.
SeaioN II : L€s cfiuses du DécAifloe
Constater que le droit de la fonction publique accuse un retard permanent
par rapport à l'évolution des idées et des faits semble une première étape, mais il
faudrait, pour être complet, dépasser le simple constat pour chercher une expli
cation qui rendrait intelligible ce phénomène.
Parmi les raisons qui pourraient justifier sinon l'inertie, tout au moins la
lenteur de l'administration tant pour enclencher le processus de l'élaboration
d'une loi qui intègre les événements nouveaux en droit de la fonction publique
que pour prendre des mesures d'exécution des lois qui portent en elles un dy
namisme nouveau tendant à modifier les habitudes séculaires de la fonction pu
blique, nous avons retenu notamment :
La tradition, cette force invisible qui peut, soit rendre inapplicable une
nouvelle loi en la vidant de toute sa quintessence, soit constituer un frein à
l'élaboration des lois de réforme de la fonction publique ;
L'interférence politique. Y a-t-il un seul domaine qui échapperait totale
ment, aujourd'hui, à l'emprise politique ? Cette question pourrait, ainsi,
éliminer l'interférence politique des causes du décalage, car, s'immisçant
partout, la dimension politique ne passerait plus pour une caractéristique
pertinente à même d'expliquer la résistance du droit de la fonction pu
blique au changement. Mais, tel n'est pas le cas, puisque si dans toutes les
autres branches du droit transparaît l'ombre de la politique du moment,
en droit de la fonction publique en revanche, plus qu'une simple ombre, il
s'agit d'une présence permanente en ce que la définition de ce droit, son
champ d'application ainsi que le mode de résolution de ses conflits éven
tuels engagent intensément l'État en tant qu'entité politique.
1Lorsqu'il yeut des démêlées entre l'Église Catholique du Zaïre et le régime, en 1973, à propos
de l'interprétation de « l'authenticité », l'U.N.T.Za., organisa une marche de soutien en faveur du
régime pour dénoncer «les visées néocolonialistes d'une Église soutenue de l'extérieur pour désta
biliser la bonne marche de laRévolution »; de même en 1980, lorsque les treize parlementaires qui
demandèrent la démocratisation du régime furent déchus de leur mandat de représentant du
peuple, l'U.N.T.Za. adressa une lettre de félicitations au Président de la République au motif qu'il
avait pris «le courage de séparer le bon grain de l'ivraie »; à propos de l'arrestation des treize par
lementaires, Voy. J-P. Buyle, « Les droits de l'homme et le Zaïre. Réflexions sur les condamnations
des 13 parlementaires », /.T., 1983, p. 179.
2M. Vivant, «Science et praxis juridique », D. chr., 1993, p. 113, «un droit de complaisance est
un droit qui permettrait de lui faire dire une chose et son contraire ».
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C'est donc autour de la tradition politique(§ 1) et de l'interférence poli
tique (§ 2) que seront axés les développements qui suivent.
§ 1. La tradition en tant que frein aux réformes du droit de la fonction publique
Vocable très usité en sciences humaines, la tradition ne semble cependant
pas contenir une acception univoque. Parmi les canons qu'utilisent les ethno
logues pour caractériser les peuples dits primitifs ^ figure en bonne place la tra
dition orale 2. Certains juristes et politistes africanistes trouvent dans les tradi
tions 3 africaines l'explication de la plupart des régimes politiques autoritaires
pour lesquels le maintien de l'ordre public serait inconciliable avec le respect
des droits de l'homme. Quel sens faudrait-il assigner au mot tradition lorsque
Michel Troper écrit : « Il est bien connu qu'il existe en France une ancienne tra
dition d'hostilité au contrôle de constitutionnalité, jugé incompatible avec la
démocratie ^ » ? La même question peut être posée lorsque Eric Gillet affirme :
«... il est profondément ancré dans la tradition de la fonction publique belge
que l'activité d'un fonctionnaire ne prend fin que pour des causes qui sont li-
mitativement énumérées ... modifier cette tradition n'est pas envisageable s ».
Juristes, politistes sociologues et psychologues se retranchent,souvent, der
rière la tradition politique ^ pour justifier le choix électoral des ouvriers ou de
toute autre catégorie sociale. Les sociologues lisent à travers le refus de l'Église
Catholique d'ordonner les femmes en qualité de prêtre, le poids de la tradition
ecclésiastique. Ne faudrait-il pas, au préalable, arrêter les contours exacts du
concept tradition avant de l'appliquer à la fonction publique ?
Définir n'a jamais été une tâche aisée, mais s'engager dans un débat sans en
avoir, au préalable, éclairci les termes serait naviguer sur une mer sans balises.
Dans une étude très fouillée, Gérard Teboul, citant plusieurs auteurs qui font
autorité en droit public, a démontré la difficulté qu'il y a à circonscrire le
concept « tradition » ; en ce que, les auteurs l'utilisent indifféremment en lieu et
place d'usage, pratique et coutume », et pourtant, ces mots ne sont pas de sy
nonymes. Est-ce à dire qu'il faille définir tous ces termes pour dégager aussi bien
1G. Welter, Les croyances primitives etleurs survivances, Précis de paléopsychologie, Paris, Armand-
Colin, 1960, p.20et s ; E. E. Evans-Pritchard, La religion des primitifs à travers les théories anthropo
logiques, Paris, Payot, 1971, pp. 153 ; A. R. Radcliffe-Brown, Structure etfonction dans la société pri
mitive, Poitiers, éd. de Minuit, 1972, pp. 316 ; B. Malinowski, Trois essais sur la vie des primitifs,
Paris, Payot, 1975, pp. 184.
2 Idem.
3P. F. Gonidec, L'État africain, Paris, L.G.D.J., 1970, pp. 238 et245.
^M. Troper, «Justice constitutionnelle etdémocratie », R.F.D.C., 1990, p. 31 ;
®E. Gillet, «Éléments d'évolution du droit de la fonction publique dans ses rapports avec le
droit social », Chr. D.S., p. 34.
®Y. Quairiaux, J. Pirotte, «L'image du flamand dans la tradition populaire wallonne depuis un
siècle », Respublica, pp. 391-406.
^R. Girardet, «Autour de la notion de tradition politique ; Essai de problématique », Pouvoirs,
n° 42, 1987, pp. 5-13 ; R. HuARD, « La tradition politique : émergence, contenus, devenir »,
Pouvoirs, n° 42, 1987, pp. 14-29.
®G. Teboul, Usages et coutume dans la jurisprudence administrative, Paris, L.G.D.J., 1989, pp. 2-3 ;
voy. également P. Mahilon, «La tradition source dedroit ? », f.T., 1970, pp.405-410.
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les dissonances que les ressemblances ? C'est, peut-être, là une démarche éclai
rante pour la sémantique en ce qu'elle éviterait toute confusion, mais s'avère-t-
elle indispensable ? Nous pouvons néanmoins affirmer que l'espace commun de
ces termes ou leur champ de rapprochement est qu'ils sont tous issus d'une pra
tique répétitive, tandis que leur différenciation résiderait dans le degré d'impé-
rativité de chacun. La coutume i en tant que source secondaire du droit, dès lors
qu'elle n'est pas contre la loi, s'applique devant les cours et tribunaux et de
vient opposable à tous. L'usage, par contre, est de portée limitée car elle se réfère
soit à une profession ou à une localité ; c'est avec circonspection que les cours et
tribunaux le reçoivent. En revanche, la tradition est quelque chose de diffus que
l'on ne peut invoquer devant les juges, mais dont la force est telle qu'elle pour
rait paralyser 2une loi en la rendant pratiquement inapplicable.
Il va falloir définir la tradition avant de procéder à l'analyse de ses éléments
constitutifs. Dans une communication au xe Congrès de l'Académie internatio
nale de droit comparé, à Budapest, sur « La tradition juridique en tant que li
mite aux réformes du droit 3», r.C. Van Caenengem n'a pas défini la tradition. Il
considère qu'il s'agit là d'un acquis qui n'a point besoin de définition. Partant
de la féodalité jusqu'aux codifications actuelles, il a démontré comment la force
de la tradition a fait échec aux réformes du droit. Roger Oranger définit la no
tion de tradition comme «la transmission à travers les générations, du patri
moine culturel propre à un groupe donné et, à la limite, comme une pratique
sociale destinée à prévenir les innovations et les déviations et conduisant dès
lors au traditionalisme ^». En reprenant la nuance que l'auteur lui-même ap
porte — à savoir qu'il n'y a pas nécessairement « dichotomie entre tradition et
changement social », car il n'y a pas de société frappée d'immobilisme — cette
définition mériterait d'être retenue en ce que la tradition n'est pas l'antithèse
du changement social s. En effet, la tradition peut aussi contribuer aux progrès
du droit
Faudrait-il, dès lors, procéder à l'inventaire de toutes les traditions pour
voir lesquelles auraient un impact sur la fonction publique ? Ce serait, pensons-
nous, inverser le processus car, si la tradition est un fait culturel, c'est que
chaque société, chaque secteur ou chaque science devrait avoir ses traditions.
Dans cette perspective, il conviendrait d'analyser les traditions que la culture de
la fonction publique aurait sécrétées. Pareille analyse appelle deux précisions :
J^. Gilissen, «Loi et coutume, esquisse de l'évolution des sources du droit en Belgique du xix^ au
xxe siècle », R.D.I.C., 1962, p. 17 définit la coutume comme «étant l'ensemble des règles de droit
qui ont acquis la force obligatoire dans un groupe social donné par la répétition d'actes publics et
paisibles pendant un laps de temps relativement long ».
2R. Catherine, G. Thuillier, Introduction à une philosophie de l'administration, Paris, Armand
Colin, 1969, p. 162.
3R. C. VAN Caenengem, «La tradition juridique en tant que limite aux réformes du droit »,
Rapports belges aux^Congrès de l'Académie internationale de droit comparé, Bruxelles, Bruylant, 1978,
pp. 11-35.
^R. Granger, «La tradition en tant que limite aux réformes du droit », R.I.D.C., pp. 39-40.
5R. Cathérine, g. Thuillier, Introduction à une philosophie de l'administration, o.c., p. 67.
^H. IZDEBSKi, «La tradition et le changement en droit, l'exemple des pays socialistes », RIO C
1987, p. 842.
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En premier lieu, il importe, semble-t-il, de distinguer les déviations aux
quelles amène toute bureaucratie des valeurs que les administrateurs che
vronnés, patiemment, transmettent aux jeunes « recrues ». En effet, les mé
faits des fonctionnaires que l'on dénonce si souvent ^ ne peuvent être
considérés comme faisant partie de la culture de la fonction publique car la
culture implique des valeurs que les hommes estiment nécessaires de
transmettre aux générations futures pour la survie de la communauté. Or,
on ne peut pas soutenir que les « tares » de l'administration passeraient
aux yeux des administrateurs comme des valeurs essentielles au fonction
nement régulier des services publics.
En second lieu, on devrait opérer une distinction entre les réformes rela
tives aux structures de la fonction publique et les réformes qui se rappor
tent aux droits des fonctionnaires. S'agissant des premières réformes, il est
possible que les fonctionnaires habitués à la routine manifestent de la résis
tance à l'introduction des nouvelles méthodes de travail. En ce qui
concerne les réformes tendant à l'amélioration de la situation des fonc
tionnaires, c'est-à-dire des réformes leur reconnaissant des droits nou
veaux, la résistance à l'application desdits droits vient des gouvernants à
qui revient la charge d'arrêter des modalités d'application ; ce qui permet
d'affirmer que l'on ne peut pas, dans ce cas, parler de « tradition adminis
trative ».
fl. Tradition et réformes des structures de io fonction publique
/
Robert Cathérine et Guy Thuillier définissent la tradition de la fonction
publique comme «sécrétion du temps et accumulation des durées vécues par
les générations de commis 2 ». L'on pourrait ainsi ressortir de cette définition la
force des règles routinières qui, puisque profondément ancrées dans la menta
lité des fonctionnaires, pourraient facilement intégrer dans les grilles existantes
toutes les innovations, en rendant de cette manière, insignifiante l'incidence de
la nouveauté. Mais, il conviendrait, au préalable, de définir ce que l'on entend
par réforme des structures de la fonction publique.
Par réforme des structures de la fonction publique, nous entendons les
différentes adaptations des règles de fonctionnement de la fonction publique
aux idées du temps pour que la distance qui sépare nécessairement le droit de
l'évolution des mentalités ne devienne pas un gouffre. N'est-ce pas là une
contradiction en ce que, d'une part, nous soutenons l'immutabilité du droit de
la fonction publique du fait de la tradition, d'autre part, nous affirmons son in
stabilité due à son obéissance à la loi de l'évolution ? La contradiction ne serait
qu'apparente parce que, en réalité, la mission du droit, c'est d'être à la fois im
muable et changeant. Denis Alland cerne parfaitement ce phénomène lorsqu'il
1G. Liet-Veaux, «La caste des intouchables, ou la théorie du délit de service », D. chr., 1952,
p. 133.
2R. Cathérine, G. Thuillier, Introduction à une philosophie de l'administration, Paris, Armand co
lin, 1969, p. 66.
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affirme que « le droit et les moeurs entretiennent un commerce subtil dont les
contours sont indéfiniment redessinés parce que le droit, comme les moeurs,
contraint, change et conserve tout à la fois
Les règles de la fonction publique dont il est question ici concernent no
tamment la transparence administrative, l'efficacité dans le traitement des dos
siers, le « rendement », l'amélioration des relations avec les administrés 2, l'in
troduction des techniques nouvelles associant les administrés dans le processus
de prise de décision... Il s'agit là des règles qui, il faut le souligner, ne modifie
raient pas les droits des fonctionnaires, mais exigeraient plutôt de ces derniers,
un changement de comportement pour plus d'égard et de considération envers
les administrés Ce sont souvent des règles que les gouvernants prennent, soit
pour marquer la différence avec leurs prédécesseurs en essayant de tenir compte
de promesses électorales tendant à rendre l'administration plus humaine, soit
pour s'aligner sur une nouvelle technique ayant fait des preuves ailleurs.
Il n'y a pas de « panacée » contre les maux de la fonction publique. Cest-ce
que démontre souvent la tradition qui mâche et avale les nouvelles règles tant
et si bien qu'au bout de compte, il ne reste plus rien. La routine reprend le des
sus, et les nouvelles règles laissent alors l'impression d'un feu de paille. Une
question reste cependant préoccupante : lorsque la tradition fait obstacle à l'ap
plication effective des nouvelles lois, n'y a-t-il pas là cas de violation de la loi par
les fonctionnaires ? Le véritable problème, à notre avis, dans le cas du Zaïre, se
rait, en fait, celui de l'imputabilité. En effet, la tradition, en tant que frein à l'ac
tion administrative, agirait de manière diffuse de sorte que ses effets pervers
sont constatés par la performance négative au niveau des résultats, sans qu'il
soit possible d'imputer ces résultats à un individu identifiable, mais plutôt au
mauvais fonctionnement des services.
Changer de comportement exige que le fonctionnaire fasse de l'intérêt gé
néral et du sens de l'État sa préoccupation première ; de telle sorte qu'à toute
ondulation de l'intérêt général, le serviteur public ne perde pas le nord. Si la dé
fense de l'intérêt général passe pour l'héritage commun des fonctionnaires en
Belgique et en France, peut-on, dans le cas du Zaïre, soutenir que le fonction
naire aurait également intériorisé l'intérêt général ? La survivance du triba
lisme ^ empêcherait une réponse positive ?
».
^D. Baliand, «Droits et moeurs, ouverture : Les moeurs sont-elles sont solubles dans le droit ? »,
Droits, 1994, p. 3.
2Pour la France, on peut relever : Loi n° 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures
d'amélioration des structures des relations entre l'administration et le public et diverses disposi
tions d'ordre administratif, social et fiscal telle quemodifiée par la loi n° 79-587 du 11 juillet 1979
relative à la motivation des actes administratifs et à l'amélioration des relations entre l'administra
tion et le public, 12 juillet 1979, p. 1711.
^ Loi française n° 79-587 du 11 juillet 1979 relative à la motivation des actes administratifs et à
l'amélioration des rapports entre l'administration et le public. Décret n° 78-1136 du 6 décembre
1978 relatif à la Commission d'accès aux documents administratifs ; Décret 79-834 du 22 sep
tembre 1979 portant application de l'art. 9 de la loi n° 78-753 du 1" juillet 1978 en ce qui
concerne la liberté d'accès aux documents administratifs ; Voy. également B. Cottier, la publicité
des documents administratifs, étude dedroit suédois et suisse, Genève, Droz, 1982, pp. 261.
*Mpinga-Kasenda, L'administration publique au Zaïre, o.c., p. 223 dit notamment : «la patri-
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B. Tradition et réformes relatives aux droits des fonctionnaires
Si la résistance aux réformes qui ont pour objet de tendre les ressorts dis
tordus des plis de la mentalité des fonctionnaires trouve dans les traditions ad
ministratives une explication, pourrait-on, de même, soutenir que la rareté des
réformes visant directement les droits des fonctionnaires aurait pour cause la
culture des fonctionnaires eux-mêmes, en ce que ces derniers seraient rétifs à
tout changement ? Autrement dit, la pathologie de la bureaucratie — dont les
principaux symptômes seraient « manies, myopie et frigidité ^ » — pourrait-elle
se poser en obstacle pour l'amélioration des droits des fonctionnaires ? Qu'est-ce
à dire les réformes relatives aux droits des fonctionnaires ? C'est simple ; l'objet
de la réforme ne concerne plus la méthode de travail ni l'organisation des ser
vices, mais le fonctionnaire lui-même. C'est-à-dire les rapports de travail ou les
droits du fonctionnaire en sa qualité de prestataire des services.
Il conviendrait, semble-t-il, d'opérer d'abord une distinction entre tradi
tion entendue comme patrimoine culturel qui marque profondément l'agir
quotidien des fonctionnaires d'un pays donné et tradition comme force de l'i
déologie qui anime les gouvernants ; car, dans ce second cas, il s'agit des habi
tudes qui ne sont pas sécrétées par la fonction publique dans son acception res
treinte, mais qui emprisonnent néanmoins les gouvernants dans une espèce de
prisme déformant.
En effet, il est possible qu'une réforme visant directement l'amélioration
des droits des fonctionnaires n'obtienne paradoxalement pas le soutien des inté
ressés. C'est là une hypothèse rare, et non impossible 2. On pourrait évoquer no
tamment une certaine opposition des mouvements syndicaux à l'introduction
des statuts dans la fonction publique. L'explication de ce refus se résumait en ce
que, sous prétexte de la garantie des droits des fonctionnaires, l'État liait ces
derniers mains et pieds, sans leur laisser la possibilité d'obtenir, sous la pression
syndicale plus que prévu par les textes. Paul Tavernier affirme d'ailleurs que « la
résistance aux réformes et au changement que l'on observe dans toute adminis
tration publique ou privée » se retrouve également dans les administrations in
ternationales
À dire vrai, le poids des gouvernants dans le fonctionnement des services
publics, leur orientation dans la définition de l'intérêt général, leur vision écu-
lée du fonctionnaire et leur conception anachronique de la puissance publique
passent souvent, faussement sous le manteau des traditions bureaucratiques,
alors qu'il n'en est rien. Il s'agit simplement de l'ancienne opposition « royale »
monialisation de l'autorité, le clientélisme administratif et le loyalisme clanique ou ethnique...
fournissent des indications sur le caractère relatif des notions de service public et d'intérêt général
dans un ancien territoire colonial ».
^A. Mathiot, «Bureaucratie et démocratie », EDCE., 1961, p. 11.
^ R. Mayer, Féodalités ou démocratie ? Pour une administration d'un style nouveau, Paris, Arthaud,
1968, pp. 68-69 parle des réformes qui ont été accueillies avec défiance, en France, et refusées par
les principaux intéressés, c'est-à-dire les fonctionnaires ; il s'agit des résistances au changement.
^P. Tavernier, «Les accords de recrutement des fonctionnaires des Nations Unies par voie de
concours, vers une révolution dans le droit de la fonction publique internationale ? », Annuaire
français du droit international, 1978, p. 516.
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à l'émancipation de la population ; opposition mieux identifiée sous la féodalité
et qui s'applique encore, aujourd'hui, à la situation du fonctionnaire. C'est
donc l'interférence politique qui serait, à notre avis, la cause essentielle de la ré
sistance aux changements se rapportant aux droits des fonctionnaires.
§ 2. L'interférence politique entendue comme obstacle
à l'amélioration des droits des fonctionnaires
Retenir l'interférence politique parmi les causes du décalage entre le droit
et les faits dans la fonction publique pourrait soulever deux objections. La pre
mière est une question, celle de savoir s'il y a une branche du droit qui échappe
à l'influence politique. La seconde est une évidence en ce que, constitutionnel-
lement, l'administration dépend du gouvernement qui est un organe politique.
Faudrait-il, dès lors, exclure « l'interventionnisme » gouvernemental des blo
cages qui constitueraient un frein à l'amélioration des conditions des fonction
naires ? La réponse appelle quelque nuance.
D'abord, par interférence politique, il conviendrait d'entendre le fait pour
les gouvernants de reprendre par la main gauche ce que la main droite donne
aux fonctionnaires. Il s'agit de la lenteur du gouvernement à prendre des me
sures d'exécution chaque fois que des nouvelles lois apportent des innovations
substantielles en matière des droits des fonctionnaires.
Ensuite, sans évoquer la politisation i de la fonction publique qui est, évi
demment, considérée comme un travers ou une violation de la liberté du fonc
tionnaire à demeurer neutre vis-à-vis du gouvernement, le droit de la fonction
publique —en ce qu'il régit les personnes appelées à gérer les services — est im
prégné d'une forte coloration politique. Àpartir de ce droit, on pourrait se faire
une idée plus ou moins nette de la conception des libertés publiques et de la
place qu'accorde, chaque État, au citoyen 2.
Comme le droit de la fonction publique ne peut pas échapper à l'emprise
des organes politiques tant au stade de sa conception qu'à celui de son applica
tion, il semble aisé de comprendre pourquoi l'interférence politique passe pour
un obstacle à l'amélioration de ce droit. Peut-on imaginer un droit de la fonc
tion publique élaboré en dehors des organes politiques ? Serait-il encore un
droit de la fonction publique, s'il peut, finalement, être défini sans l'accord ni
l'apport de ceux qui déterminent les services publics ?
Pour répondre à ces questions, quelques précisions s'imposent. En premier
lieu, il semble utile d'analyser les traditions politiques des gouvernants à l'égard
des fonctionnaires. Indépendamment des sensibilités politiques, la façon dont
les gouvernants conçoivent la fonction publique caractérise chaque pays. Le
^A. Molitor, «Les problèmes actuels de la fonction publique en Belgique », A.I.F.P., 1972,
pp. 33-36 ; F. Bloch-Lainé, B. Tricot, «Notre fonction publique se politise », Le Monde, 6 février
1986 ; A. Passeron, «Comment ils ont placé leurs amis », Pouvoirs, 1987, pp. 28-29.
2D. Loschak, «Les droits politiques des fonctionnaires ou les contradictions du libéralisme »,
Publications de la Faculté de droit et d'économie d'Amiens, n° 4, P.U.F., 1973, p. 5; A. Molitor,'
L'administration de la Belgique, Bruxelles, C.R.I.S.P., 1974, p. 267.
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trait commun est que partout, la tendance semble confirmer la détermination
des gouvernements, et cela à des degrés divers, à considérer la fonction publique
comme devant s'impliquer totalement dans la politique gouvernementale.
L'exécutif n'accepterait pas une quelconque indépendance de l'administration
fut-il pour défendre un quelconque principe démocratique. Cette « marque po
litique » de la fonction publique est décelable tant au niveau de l'élaboration
que de l'interprétation de ce droit.
R. Les traditions politiques eu égard à la conception des droits
des fonctionnaires
Depuis l'empereur Napoléon Bonaparte qui voulait instituer un corps hié
rarchisé mi-moine, mi-soldat, totalement dévoué i au service de l'État, la
conception qu'ont les gouvernants des droits des fonctionnaires n'a que fort
peu évolué 2. Pour beaucoup d'auteurs 3, la Révolution a pu ébranler toutes les
fondations de la politique française sauf l'administration. Maxime Leroy ex
prime d'ailleurs parfaitement cette idée lorsqu'il écrit : « La Révolution française
ramassa la couronne de Louis XVI avant même d'avoir fait tomber sa tête ». En
effet, le fonctionnaire garde une certaine similitude avec le moine *en ce que le
désintéressement est considéré comme une première règle de sa vie. Le moine ne
prétend détenir aucun droit ; vivant de mortification, il attend seulement la ré
compense du ciel. La parenté du fonctionnaire avec le soldat lui vient du fait
qu'il doit toujours obéir sans discuter les ordres, sauf dans les rares cas 5.
Faudrait-il définir préalablement les traditions politiques avant de dire en
quoi elles s'opposeraient à l'amélioration des droits des fonctionnaires ? Par tra-
^A. Molitor, L'administation de la Belgique, o.c., p. 398 utilise une expression très frappante une
« caste quasi-sacerdotale » en parlant de la doctrine originelle française et allemande à propos des
serviteurs de l'État.
2O. Vallet, «Aux sources de la fonction publique, le scribe et l'eunuque », RA. 1992, p. 200
démontre que le dévouement et la fidélité étaient et sont toujours les qualités les plus recherchées
. pour les gouvernants. Et poury parvenir, plusieurs techniques sont utilisées. Parmi celles-ci figure
la castration des fonctionnaires qui était « largement pratiquée dans tous les empires : en Chine
comme en Égypte, en Assyrie, en Éthiopie, à Byzance, ou à Istanbul, elle devait procurer au souve
rain des collaborateurs doux et serviables ». De nos jours, la castration des fonctionnaires est sym
bolique et se traduit par plusieurs sujétions inhérentes à leur état.
^P. Harmignie, L'État et ses agents, étude sur le syndicalisme administratif, Bruxelles, A. Dewit,
F. Alcan, 1911, p. 240.
^L'image du fonctionnaire mi-moine, mi-soldat trouve d'ailleurs une explication historique. En
effet, Hélène Millet a démontré qu'au cours du xixe siècle les hommes d'Église avaient une double
appartenance ; en même temps qu'ils avaient une fonction ecclésiale, ils assumaient aussi des
fonctions monarchiques, d'où la dénomination de clerc du roi. Les princes éblouis par le dévoue
ment de ces serviteurs voulaient que tous les fonctionnaires servissent l'État avec autant de dé
vouement et de désintéressement, H. Millet, « Les chanoines au service de l'État : Bilan d'une
étude comparative », L'État moderne. Genèse, bilans etperspectives, Actes du colloque tenu au CNRS à
Paris, les 19-20 septembre 1989, pp. 141-145.
5L'ordre manifestement illégal semble être le cas le plus connu. Àce sujet d'ailleurs, l'article 16
de l'acte constitutionnel de la transition du Zaïre dispose : « Nul n'est tenu d'exécuter un ordre
manifestement illégal lorsque celui-ci porte atteinte aux droits et libertés de la personne hu
maine », /.O.Z., numéro spécial, avril 1994, p. 17.
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ditions politiques, nous entendons les caractéristiques communes aux gouver
nants d'un pays donné en rapport avec les droits des fonctionnaires.
Parmi les traditions politiques qui font obstruction à l'amélioration des
droits des fonctionnaires, deux nous paraissent communes aux pays qui ont
opté pour le système de la carrière s'agissant de l'organisation des services pu
blics administratifs. 11 est question en premier lieu de la charge que comporte le
mot fonctionnaire entendu comme serviteur de l'État ; ensuite, il faudrait rele
ver la méfiance qu'entretiennent les gouvernants à l'égard des fonctionnaires.
7. Les serviteurs de l'état ou les esclaves publics
En tant que tels, les fonctionnaires n'auraient pas de droits à opposer à l'É
tat parce que le terme « serviteur » doit être pris dans sens étymologique
« servus », c'est-à-dire esclave. Vu sous cet angle, le fonctionnaire, comme l'es
clave, se contente de ce que lui propose son maître. C'est pourquoi, il n'aurait
pas de revendication à formuler. C'est la raison pour laquelle les fonctionnaires
ont été mis, pendant longtemps, à l'écart des niouvements d'émancipation des
travailleurs. Incompatibilité irréductible du syndicalisme avec la fonction pu
blique car le contraire « serait un complot permanent contre l'intérêt général i ».
Le droit de grève serait une anarchie ^en droit de la fonction publique...
La situation « d'infériorité » du fonctionnaire est permanente à travers
toutes les époques, même si les notes pour l'exprimer varient. Au Moyen âge, les
fonctionnaires font partie du personnel domestique des princes, et dépendent
de leur bon vouloir. La révolution française n'améliorera pas cet état de chose,
car il s'agira d'utihser aux fins de la révolution cet instrument docile et mal
léable à souhait. Pour ne pas paraître en rupture avec l'idéal de la dignité hu
maine que professe néanmoins la révolution, l'aspect relatif à l'honneur de ser
vir l'État sera mis en exergue. Puisque faire carrière dans un service public est
une question d'honneur, il faudrait, par conséquent, se contenter de ce que l'É
tat voudrait bien offrir !
Y a-t-il une grande évolution, aujourd'hui ? On ne saurait l'affirmer sans
nuance. Lorsque le droit de grève n'est pas purement et simplement interdit
dans les systèmes autoritaires, au nom de l'intérêt général, il se trouve entouré
des conditions telles que sa mise en oeuvre devient sinon impossible tout au
moins fort peu probable. L'état d'infériorité dans lequel les gouvernants tien
nent les fonctionnaires amplifie le climat de méfiance. Pour preuve, même dans
les systèmes démocratiques, comme en France et en Belgique, la grève est, non
seulement soumise à des conditions rigoureuses, mais aussi certaines catégories
des fonctionnaires ne peuvent en bénéficier soit compte tenu de leurs responsa
bilités importantes et censés, «du seul fait de leur place dans la hiérarchie, par
ticiper à l'action gouvernementale ^; soit lorsqu'il s'agit des agents jugés indis-
^E. Giraud, «Le déclin de la fonction publique, le socialisme sans esprit social », Études offertes à
A. Mesure, Paris, Sirey, 1956, p. 259.
^E. Giraud, «Le déclin de lafonction publique... », o.c., p. 259.
^C.E.fT, 16 déc. 1966, Syndicat national des fonctionnaires et agents des préfectures et sous-
préfectures de France et d'outre-mer CGT-FO, Rec., p. 662 ; C.E.fr, 21 oct. 1970, Syndicat général
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pensables à la sécurité des personnes, à la conservation du matériel ou au fonc
tionnement de services nécessaires des à l'action gouvernementale i. Par ailleurs,
le pouvoir exécutif peut briser un mouvement de grève en réquisitionnant les
fonctionnaires grévistes. Dans tous les cas, dès lors que la grève a été légalisée,
elle a abandonné la logique d'une guerre pour adopter celle du dialogue.
Comment, dans ces conditions, l'État qui élabore des lois accepterait-il d'être
paralysé par son bras séculier ?
£. La méfiance des gouvernants à l'égard des fonctionnaires
La méfiance entendue comme disposition à soupçonner la malice ou le
danger est une donnée permanente qui caractérise les relations entre les gou
vernants et les fonctionnaires. Dans son analyse « Politique et administration 2 »,
le Professeur Francis Delpérée conclut : « l'attelage gouvernement-ad-
ministration n'avance pas toujours au même rythme ^ ». Tensions, résistances,
heurts apparaissent au grand jour. « D'une façon générale, les hommes poli
tiques — et les exceptions confirment la règle — éprouvent une méfiance rela
tive à l'égard des administrateurs : soit qu'ils les soupçonnent de ne pas exécu
ter correctement leurs directives ; soit qu'ils les suspectent de tenter de leur im
poser de force un certain nombre de décisions sous couleur de technicité du
dossier ; soit encore qu'ils s'inquiètent aussi de ne pas trouver dans les services
administratifs un certain nombre de partisans disposés à appuyer sans hésita
tion leur action 4... » Cette méfiance aurait une origine lointaine. Pour ne
prendre que l'exemple de la France, déjà, pour les révolutionnaires de 1789, les
fonctionnaires passaient pour « les symboles du pouvoir monarchique et leurs
résistances ^». Hfallait donc s'en méfier. Cette attitude de suspicion s'accentue
même de nos jours où les fonctionnaires, fort de leur expérience et de leur com
pétence pensent qu'à force de n'être pas consultés par les gouvernants, ces der
niers prennent souvent de mauvaises décisions. C'est ainsi qu'apparaît « une
sorte de conspiration des services, conspiration du silence, de la carence d'in
formation, par exemple, de la résistance passive, de la force d'inertie opposée
aux directives ministérielles ^ ».
des fonctionnaires des impôts FO, Rec., p. 596.
^C.E.fr., 26 oct. 1960, Syndicat général de la navigation aérienne, Rec., p. 567 ; C.E.fr., 21 déc.
1977, Syndicat national CFDT des cours et tribunaux ; C.E.fr., 4 févr. 1981, Dr. soc., 1981, p. 416,
voy. également P.Tereyre, « Vade-mécum du gestionnaire de services publics pour assurer la
continuité du service public en cas de grève », Dr. soc., 1989, pp. 804-812 ; M.-C. Bonnetête, M.-F.
Clavel-Gauquenot, « La grève dans les services publics », Liaisons sociales, numéro spécial
n° 11383, 1993, pp. 65-75.
2F. Delpérée, «Politique et administration », Res publica, 1973, p.429.
^F. Delpérée, «Politique et administration », o.c., p. 444.
^F. Delpérée, «Politique et administration », o.c., p. 445.
^E. Pisier, p. Bouretz, Le paradoxe du fonctionnaire, Paris, Calman-Lévy, 1988, p. 87.
^ M. Waline, «Les résistances techniques de l'administration au pouvoir politique »,
L'administration publique. Recueil des textes préparépar les Instituts belge et français des sciences adminis
tratives, Paris, Armand Colin, 1971, p. 169.
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En revanche, les gouvernants, fort de leur mandat politique, soutiennent
que les fonctionnaires ne sont pas de représentants de la Nation, ils n'ont pas de
choix à opérer dans la détermination de l'intérêt général, car la responsabilité
politique n'est pas de leur ressort, étant entendu qu'ils ne disposent pas d'une
légitimité ^ propre 2, puisqu'ils ne sont pas élus
Au Zaïre, le problème de la méfiance entre gouvernants et fonctionnaires se
pose avec plus d'acuité que partout ailleurs. En effet, depuis l'indépendance, les
fonctionnaires estiment qu'ils ont contribué à la libération du pays et que fort
malheureusement des « intrus » sans expérience ni compétence nécessaires se se
raient improvisés aux commandes du pays ; raison pour laquelle la gestion de
l'État serait catastrophique.
Comment, dans ce climat de méfiance, les gouvernants pourraient-ils pro
poser des réformes qui améUoreraient la situation des fonctionnaires ? N'y au
rait-il pas intérêt pour ceux qui ont les rênes du pouvoir à maintenir une cer
taine zone d'ombre, s'agissant des droits des fonctionnaires, en vue de tirer,
chaque fois que de besoin, la couverture de leur côté ?
8. Les traditions politiques en tant que facteur de perpétuation
de l'arbitraire en droit de la fonction publique
Les gouvernants se ménagent, dans certains cas, un espace de non-droit
dans la fonction publique en vue de faire prévaloir leur volonté ^ sur les lois. Du
favoritisme que dénonçait déjà le député Steeg en 1907 dans des termes viru
lents ^ à la nomination au tour extérieur, l'esprit est le même. De la primo-no-
mination 7 en Belgique au clientélisme au Zaïre ou des fonctions à la discrétion
du gouvernement dont la liste ne fait que s'allonger en France, il s'agit de la dé
termination des gouvernants de banaliser les lois qui organisent tant le recru
tement que la promotion, dans la fonction publique. Comment ne pas soutenir
que toutes ces pratiques auraient pour but de maintenir l'arbitraire, tant elles
échappent à l'emprise du droit.
La pratique des « primo-nominations », même si elle indigne souvent l'o
pinion publique en Belgique, trouve néanmoins une base légale en ce qu'aussi
^N. Grandguillaume, Théorie générale de la bureaucratie, Paris, Economica, 1996, p. 42.
2F. DE Baecque, J-L. Quermonne, Administration etpolitique sous la Cinquième République, Paris,
Pressesde la fondation nationale des sciences politiques, 1981, p. 165.
3J. Rivero cité par P. Quertainmont, « La carence de l'exécutif dans l'élaboration des textes
d'application votés par le parlement », Res publica, 1976,p. 185.
^Crawford Young, Introduction à la politique congolaise, Bruxelles, C.R.I.P., 1968, p. 166 ; Congo
1960, II, C.R.I.S.P., p. 522.
®E. PisiER, P. Bouretz, Le paradoxe du fonctionnaire, Paris, Calman-Lévy, 1988, p. 205.
^J.O.F., 9 mai 1907, Débats-Chambres, p. 928 : «Cette agitation, ce mouvement sont dus au
développement excessif et parfois scandaleux du favoritisme [...] La plupart des hauts emplois de
l'administration, en tout cas ceux qui fatiguent le moins et rapportent le plus, comme hier, ne
sont donnés aujourd'hui ni aux fonctionnaires les plus anciens —ce qui n'est qu'un demi-mal —
ni, ce qui est le plus grave, à ceux qui ont fait preuve d'intelligence, d'activité et de compétence
dans leurs carrières [...] je n'ai pas à dresser devant la Chambre ce qu'on pourrait appeler le Gotha
de l'arrivisme. »
7J. Sarot etal.. Précis de fonction publique, Bruxelles, Bruylant, 1994,.p. 207.
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bien l'article 18 du statut Camu que l'article 51, § 3, alinéa 2 de la loi du 28 dé
cembre 1973 relative aux propositions budgétaires permettent l'entrée dans la
fonction publique par « la porte étroite ^ », c'est-à-dire de manière dérogatoire.
En France, les emplois à la discrétion 2 du gouvernement semblent être une
légalisation du favoritisme ^ en vue de mitiger ses aspects quelque peu
scandaleux. En réalité, le but visé et le résultat auquel on aboutit restent le
même. Il s'agit de placer un homme à une fonction précise sans être contraint de
respecter les nombreuses formalités qu'imposent les lois pour accéder aux fonc
tions publiques. Ferdinand Mélin-Soucramanien estime, quant à lui, qu'aussi
bien les nominations au tour extérieur que celles à la discrétion du gouverne
ment ne peuvent être considérées comme violant le principe d'égale admissibi
lité aux emplois publics, pour la simple raison que toutes ces nominations ont
une base légale À l'appui de son argumentation, une décision du Conseil
Constitutionnel français qui, après avoir reconnu que le principe du recrute
ment par concours n'avait pas une valeur constitutionnelle, a admis que le lé
gislateur permette au gouvernement de recourir à un procédé dérogatoire au
droit commun pour pourvoir aux emplois publics s. Ce qui est légal paraît sécu
risant en ce qu'il pose des principes servant de point d'appui à la résolution des
conflits éventuels ; peut-on pour autant soutenir que tout ce qui est légal est,
par ce même fait, nécessairement dénudé de tout arbitraire ^? Ne serait-ce pas,
de cette manière, condamner le droit à l'immobilisme ? N'est-ce pas la perpé
tuelle remise en cause des principes pour adapter le droit aux moeurs qui four-
1J. Sarot et al., Précis de fonction publique, o.c., pp.201-209.
2A-M. LeBos-LePourhiet, «Les emplois à la discrétion », Pouvoirs, n° 40, 1987, pp. 121-128.
^En 1909, les membres de l'Amicale deTarn-et-Garonne, dans le but de lutter contre le favori
tisme dans la fonction publique, souscrivirent personnellement la promesse «de ne pas solliciter,
soit directement soit indirectement, l'appui d'hommes politiques ou des personnes influentes à un
titre quelconque, pour obtenir une nomination à un poste, un avancement au choix ou une ré
compense honorifique », Voy. P. Harmignie, L'État etses agents, étude surlesyndicalisme administra
tif, Louvain, Bruxelles, Paris, A. Dewit, F. Alcan, 1911, p. 28 ; l'on constate par ailleurs que c'est
cette même recommandation que le GERFA a faite aux candidats à un emploi de promotion au
sein du niveau 1 dans ce que l'on a appelé la résolution du 7 mai 1984 (Diagnostic, magazine
mensuel du Gerfa, asbl, février 1991, p. 7), en vue de lutter contre le favoritisme ; «Je tiens à pré
ciser que je pose ma candidature indépendamment de toute appartenance politique et je m'engage
sur l'honneur à ne solliciter aucune recommandation ayant ce caractère ». Il faut malheureuse
ment constater que la pratique dénoncée persiste. Faudrait-il, dans le cas de la France, citer
Montesquieu qui disait : « La faveur est la grande divinité des Français ; le Ministre est le grand
prêtre qui lui offre bien des victimes », pour mieux comprendre la persistance de ce phénomène ?
Voy. G. Jeze, « Le statut des fonctionnaires publics; nullité des nominations pour ordre », note
sous C.E., 19 novembre 1926, Monzat, R.D.P., 1927, p. 75.
F. Mélin-Soucramanien, « Le principe d'égalité en matière de fonction publique dans la juris
prudence du Conseil Constitutionnel », R.F.D.C., 1994, pp. 269-271.
^Décision 84-179 DC du 12 septembre 1984 ; voy. L. Favoreu, Recueil de jurispruence constitu
tionnelle 19S9-1993, Paris, Litec, 1994, pp. 197-199.
^C.E. fr., 13 janvier 1995, Syndicat autonome des inspecteurs généraux de l'administration,
note X. Prétot, R.D.P., p. 1091, en annulant le décret délibéré en Conseil des Ministres, le Conseil
d'État a tenu à «rappeler au pouvoir politique que les principes de neutralité et d'impartialité
propres à la fonction publique ne sauraient s'accommoder de la modification des statuts particu
liers au gré des circonstances électorales, l'observation s'appliquant y compris au régime des nomi
nations au tour extérieur ».
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nit au droit tout son dynamisme, et lui donne l'impression d'être à la fois vieux
et indéfiniment rajeuni ?
Jadis, les gouvernants ne se gênaient pas de violer les lois en confiant aux
candidats de leur choix les postes convoités, au mépris des règles préétablies.
Aujourd'hui, c'est la loi elle-même qui « politise ^» la fonction publique en
mettant expressément certains emplois en dehors des règles de la carrière.
La lenteur de l'exécutif, s'agissant de l'élaboration des mesures tendant à
rendre appUcables les avancées du droit de la fonction publique, reste une
constante comme l'a démontré Michel Guibal 2. Quelle serait la cause de ce refus
camouflé de respecter la volonté du législateur ? L'explication paraît simple.
Tout progrès du droit de la fonction publique appelle l'abandon d'un principe
ancien qui devient désuet, dans la logique de la réalisation optimale de l'intérêt
général. Dans ce contexte, on peiit donc affirmer que tout progrès du droit de la
fonction publique se traduirait soit, par la négociation soit, par la superposition
des principes en apparence, antinomiques. Or, l'abandon ou l'introduction
d'un principe en droit de la fonction publique, eu égard à la participation des
fonctionnaires au processus d'édiction des décisions qui les régissent, suppose,
et telle est la volonté du législateur aussi bien en Belgique qu'en France, la
contractualisation en ce que toutes les parties concernées négocient en vue de
parvenir au juste milieu qui est le règlement.
1K. Stahkberg, «La politisation de l'administration publique : Réflexion sur le concept, les
causes et les conséquences de la politisation », R.I.SA., 1987, pp. 423-445 distingue cinq modèles
de politisation en partant du niveau le plus général et le plus théorique pour aboutir au niveau le
plus concret et le plus pratique. Ce niveau très spécifique est synonyme de favoritisme. Il s'entend
ainsi lorsque «lors du recrutement »ou de promotion «des critères politiques prennent le pas sur
les principes plus conventionnels de mérite ». C'est dans ce sens aussi que L Moulin, «La politisa
tion de l'administration », Res publica, 1971, p. 167 utilise ce terme; Voy. aussi H. VanHassel,
« Les fonctionnaires et la politique », La politisation de l'administration, sous la direction de
F. Mayers, Institut International des sciences administratives, 1985, pp. ix-xui ; Voy. A. Claisse,
M-C. Meininger, Fonctions publiques en Europe, Paris, Montchrestien, 1994, pp. 141-143 ; le degré
de répugnance euégard à la politisation dépend des traditions de chaque pays. En Belgique, à titre
. d'exemple, la commission Dekens, dans laquelle les partis au pouvoir se partagent nominations et
promotions des fonctions publiques, est considérée parbeaucoup comme un «spectacle indigne »,
Voy. Rapport Coudenberg, Quelle Belgique pour demain 7, Paris, Gembloux, éd. Duculot, 1987, p. 66 ;
en France, on s'en accommoderait plutôt dans l'espoir que les lois empêcheront le vase de débor
der, Voy. G. Geze, « La répression du favoritisme », R.D.P., 1948, p. 238 «Le favoritisme est de tous
les temps, de tous les pays, de tous les régimes. C'est une question de degré. Dans les démocraties,
il sévit aussi fortement que dans les pays de dictature. C'est un trait permanent de la nature hu
maine... En France, depuis la libération, ks fonctions publiques sont devenues, plus que jamais, la
proie des partis politiques. Tout ce que l'on peut espérer, c'est l'institution d'un tribunal assez fort
jouissant d'un prestige suffisant pour assurer le respect des lois ayant pour objet de le réprimer ».
Au Zaïre, souvent, les postes de secrétaires généraux de l'administration sont confiés aux
«parachutés » qui n'ont jamais fait partie de l'administration publique, car il s'agit des postes clés
que l'on ne peut occuper sans la faveur des gouvernants. L'on doit malheureusement constater
que cette habitude est en voie de «légalisation »car dans les accords politiques qui doivent régir la
transition démocratique, il est notamment stipulé le partage équitable des postes de l'administra
tion publique et des entreprises publiques entre toutes les tendances au pouvoir. C'est là la consé
cration du favoritisme qui va, on ne peut s'en douter, sacrifier le mérite dont a pourtant grande
ment besoin une jeune nation en construction.
2M. Guibal, «Le retard des textes d'application des lois », R.D.P., 1974, p. 1039 ss.
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Dans cet ordre d'idées, le retard de l'exécutif dans l'exécution de ses obli
gations n'est-ce pas un temps nécessaire qu'il s'accorde soit pour résorber les
contradictions apparues lors des négociations, soit pour atténuer la négation en
vue d'éviter tout changement brutal face aux habitudes ?
Le retard des textes d'application des lois ne traduit malheureusement pas,
dans tous les cas, la préoccupation du gouvernement de fignoler les textes,
compte tenu des données techniques qui envahissent tous les secteurs de la vie.
Par moment, c'est une modalité du gouvernement de s'opposer à la volonté du
parlement Il s'agit là d'une dérive des rapports des forces ^ entre les deux ins
titutions où, finalement, le système —de la majorité parlementaire qui soutient
son gouvernement — a dévié dangereusement vers l'instauration d'un gouver
nement très puissant, sûr d'être soutenu même dans ses bévues. Dans le cas du
Zaïre où le parlement n'était qu'une simple chambre d'entérinement, du moins
dans sa formule qui a prévalu jusqu'en 1990, le retard ne peut se lire en terme
de dépit, mais plutôt en terme de défi car n'étant sanctionné ni politiquement
ni juridiquement.
Ce qui importe, semble-t-il, n'est pas la recherche des remèdes miraculeux
à ce phénomène, mais la démonstration selon laquelle l'avantage de la contrac-
tualisation est justement d'éviter ce genre de désagrément, car la loi devenant,
en définitive, « le consensus des différents acteurs sociaux que consacre formel
lement le législateur ^», ainsi le retard disparaîtrait par voie de conséquence.
^Conscient de cette dérive, en France, le Parlement ne se résigne pas au risque d'approuver l'i
nutilité de son travail. En effet, par la technique de l'évaluation de la législation, le Parlement
contrôle l'application des lois par le gouvernement. C'est là un excellent moyen d'obliger l'exécu
tif à respecter le travail du législateur ; voy., à ce propos, D. Maus, La pratique constitutionnelle fran
çaise, Paris, P.U.F., 1992, pp. 103-104.
2P. Quertainmont, «La carence de l'exécutif dans l'élaboration des textes d'application des lois
votées par le parlement », o.c., p. 184.
^M. Bourlard, «Les objectifs de la loi du3 juillet 1978 sur lecontrat de travail : harmonisation
et diversité », Le contrat de travail dix ans après la loi du 3 juillet 1978, Actes des journées d'études des
8 et 9 décembre 1988, Bruxelles, E. Story-scientia, 1989, p. 3.
Deuxième chapitre
LA RÉSISTANCE DE LA JURISPRUDENCE
AUX PROGRÈS DU DROIT DE LA FONCTION PUBLIQUE
Les innovations ont toujours provoqué des frustrations qui instaurent la
nostalgie chez certaines personnes. Ripert n'avait-il pas soutenu que les lois an
ciennes étaient mieux élaborées parce que plus générales, tandis que les lois
modernes accusaient des inepties parce que rétablissant un droit des classes ^ !
N'est-ce pas dans cette optique que la jurisprudence interprète parfois, sinon
souvent, les dispositions légales nouvelles sous l'aune du droit ancien ?
11 convient, semble-t-il, de s'interroger sur le sens exact à assigner aux pro
grès du droit de la fonction publique avant de démontrer comment la jurispru
dence s'y opposerait.
La question de savoir si le droit progresse paraît sans objet, car il s'agit là
d'une évidence en ce que le droit —entendu comme somme des normes régis
sant la vie dans une communauté donnée, et dont la violation est entourée
d'une sanction organisée par les autorités désignées de ladite communauté —
évolue nécessairement 2 sous l'impulsion des droits de l'homme vers l'amélio
ration tant des méthodes d'élaboration que de son contenu ; même s'il donne
l'impression d'être statique, il n'est cependant pas immobile.
Par progrès du droit de la fonction publique, nous entendons non seule
ment la reconnaissance par les gouvernants de la qualité de citoyen aux fonc
tionnaires, mais également le mouvement de diminution de la verticalité tant
dans la procédure préalable à l'édiction des règles relatives a la fonction pu
blique qu'à celle relative à leur application effective. Face à ce mouvement, l'on
observe deux réactions de la jurisprudence. La première consiste ignorer pure
ment et simplement les manifestations de ce mouvement (Section I), tandis que
la seconde en réduit la portée (Section 11). Ce sont ces deux réactions que nous
allons devoir analyser.
SeaiON I : Lfl JURISPRUD€NC6 CONTfl€DISflNT UN6 DISPOSITION STflTUTfllfl€
Comment une jurisprudence peut-elle s'établir à l'encontre d'une dispo
sition statutaire alors que le rôle du juge est de dire le droit et non de s'ériger en
1G. Ripert, Le déclin du droit, Paris, L.G.D.J., 1949, p. 33.
2P. Auvret, «La notion de droit acquis en droit administratif français », R.D.P., 1985, p. 53 ;
G. Lebreton, «Ya-t-il un progrès du droit ? », D. chr., 1991, p. 99 ss.
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législateur i ? Pourquoi un juge opterait-il de violer sciemment une disposition
statutaire tout en sachant que l'arrêt pris dans ces conditions encourt le risque
d'être réformé ? Le juge ne joue-t-il pas, finalement, un rôle politique en ce qu'il
protégerait l'idéologie qui se profile derrière les institutions en donnant aux
nouvelles dispositions législatives et réglementaires une interprétation qui ne
puisse sortir des canons idéologiques anciens ?
C'est ce que nous allons essayer de démontrer en examinant la notion de
droit acquis (§ 1) en droit de la fonction publique. L'autre manche de la ques
tion sera consacrée à la résistance de la jurisprudence aux progrès du droit de la
fonction publique (§2).
§ 1. Les droits acquis
Beaucoup d'auteurs affirment la difficulté 2 de définir la notion des droits
acquis en ce qu'il s'agit d'un concept à la fois mouvant et incertain ^ et souvent
combattu * dans la plupart des branches du droit. Il y aurait néanmoins lieu de
dégager le principe et d'en mesurer la consistance face à quelques applications.
fl. Principe
L'étude de Claude Narbel sur les droits acquis des fonctionnaires démontre
non seulement l'origine ^de cette notion, mais aussi et surtout son ambiguïté 6.
Qu'à cela ne tienne, l'idée constante qui caractériserait le droit acquis semble
être la préservation d'un droit des atteintes de la puissance publique 11 s'agit
d'affranchir un droit des contingences d'une loi qui est, par définition, soumise
à la loi de l'évolution. C'est, en quelque sorte, ne pas faire dépendre le sort d'un
droit des modifications de la loi ayant créé ledit droit.
La question qui découle de cette affirmation est celle de savoir si les récla
mations des fonctionnaires —tendant à faire prévaloir l'intangibilité des avan-
1L'effet normatif de la jurisprudence est, cependant, aujourd'hui indéniable en ce que l'inter
vention du juge est nécessaire «pour compléter la loi ou pour suppléer la carence du législateur »;
Voy. C. Mouly, «Le revirement pour l'avenir », f.C.P., n°27, 1994, p. 326.
2P. AUVRET, «La notion de droit acquis en droit administratif français », R.D.P., 1985, p. 58.
J^-A. Schneider, Les régimes complémentaires de retraite en Europe :Libre circulation et participation,
étude de droit comparé, Helbing &Lichtenhanhn, Faculté de droit de Genève, 1994, p. 297.
J. Rubbrecht, R. Declercq, «La non-retroactivité des lois pénales en droit belge », Rev. dr. in-
tem. comp., 1950, p. 215.
5C. Narbel, Les droits acquis des fonctionnaires en droit suisse, en droit allemand et en droit français),
Lausanne, Nouvelle bibliothèque de droit et jurisprudence, 1957, pp. 15-20, on trouve les traces de
lanotion de droits acquis en droit romain sous l'expression « jus quaesitum ».
®C. Narbel, o.c., p. 15 ; F. Bàtailler-Demichel, «Les beati possidentes du droit administratif : les
actes unilatéraux créateurs de privilèges », R.D.P., 1965, p. 1051 ; A. Demichel, Le droit administra
tif, Paris, L.G.D.J., 1978, p. 110 ; G. Zalma, «Patere regulam quam fecisti ou l'autorité administra
tive liée par ses propres actes unilatéraux », R.D.P., 1980, p. 1113.
J Cette vision si restrictive de la notion de droits acquis ne signifie pas que la notion n'aurait pas
d'impact dans d'autres branches du droit. En droit du travail par exemple, cette notion de droits
acquis a tout son sens tant les modifications conventionnelles ultérieures au contrat ne peuvent
modifier défavorablement la situation du travailleur ; là il yavéritablement droits acquis.
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tages qui leur sont reconnus —peuvent s'avérer fondées tout en sachant qu'ils
se trouvent dans une situation de droit public. La question devient d'autant
plus embarrassante qu'il est des dispositions législatives qui énoncent expres
sément la reconnaissance des droits acquis aux fonctionnaires. Il semble intéres
sant de voir comment les juges ont essayé d'harmoniser ces deux situations qui
sont, de toute évidence, contradictoires.
B. Application
7. La Belgique
En apparence, la question des droits acquis des fonctionnaires est close
car tant la jurisprudence 2 que le législateur ont déjà tranché, de manière non
équivoque. En effet, on ne relève pas en Belgique une quelconque disposition
légale qui reconnaîtrait des droits acquis aux fonctionnaires. La question ne
semble cependant pas totalement close ; en analysant l'arrêt rendu par le
Conseil d'État ^en date du 18 janvier 1983 dans l'affaire opposant Marie-Ange
Henrotte au collège des bourgmestre et échevins de la commune de
Wezembeek-Oppem, la notion des droits acquis refait surface. En effet, lorsque
la Haute Cour dit pour droit que « lorsque la nomination est devenue définitive
dans les rapports entre parties, et même si elle est irrégulière pour le motif que
l'intéressée ne remplit pas les conditions, la commune ne peut ni pour des mo
tifs de légalité ni pour des motifs d'opportunité, mettre à néant la décision
concrétisant le droit », il y a lieu de se demander s'il ne s'agit pas là de l'exis
tence des droits acquis. De même, la note d'observation de Françoise Leurquin-
De Visscher sur l'arrêt Leclercq ^du 31 mai 1994 et sur l'arrêté royal du 26 sep
tembre 1994 fixant les principes généraux du statut administratif et pécuniaire
des agents de l'État s renseigne sur les «difficultés qui se font jour lorsqu'il s'a
git de retenir le concept de droits acquis comme critère régulateur de la non-ré
troactivité des actes unilatéraux de l'administration «». C'est dire donc qu'on a
beau évacuer le problème de droits acquis en droit de la fonction publique, si on
feint de l'ignorer, en fait l'administration s'arrange pour préserver les droits des
agents ^ des perturbations qu'introduiraient une loi nouvelle. Dans un arrêt du
4 avril 1995, la Cour d'arbitrage justifie la rétroactivité de l'arrêté royal du 26
septembre précité au motif pris du souci de l'État de « maintenir la stabilité des
1J. Sarot et al., Précis de fonction publique, Bruxelles, Bruylant, 1994, pp. 11-18.
2Cass., 8déc. 1932, Pas., 1933, I, p. 44 ; Cass., 22 oct. 1942,1, Pas., p. 249 ; C.E., 28 fév. 1967,
Lauwers, AA.C.E., p.233 ; C.E., 22 juin 1967, Meuis, AA.C.E., p. 657 ; Cass., 13 juin 1973, Pas., I
p. 949.
3C.£., 18 janvier 1983, R.CAA., n"22835, Henrotte.
C.E., 31 mai 1994, n° 47 689, Leclercq.
5M.B., le' octobre 1994, p. 24 948
®F. Leurquin-de Visscher, «Heurs et malheurs de l'arrêté royal fixant les principes généraux du
droit de la fonction publique », A.P.T., 1995, p. 90.
^Voy. arrêté royal du 26 septembre 1994 portant réforme de diverses dispositions réglemen
taires applicables aux agents de l'État, rapport au roi, M.B., let octobre 1994, p.25012.
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institutions et la continuité du service public, de garantir la sécurité juridique
et de sauvegarder les droits que les fonctionnaires ont acquis dans l'intervalle ^».
11 semble ainsi que la question des droits acquis est rejetée du droit de la
fonction publique, mais que son ombre hante cette branche du droit comme un
spectre. Quel est l'état de la question en droit français ?
2. €n France
La jurisprudence du Conseil d'État, à l'instar de la doctrine, est formelle à
ce sujet en ce qu'il n'y a pas de droits acquis pour les fonctionnaires. Cette in
terprétation jurisprudentielle se fonde sur la situation légale et réglementaire
dans laquelle se trouve le fonctionnaire. En effet, reconnaître des droits acquis
aux fonctionnaires serait méconnaître tant au législateur qu'à l'administration
le pouvoir de défaire ce qu'ils avaient fait. Or, il semble impossible de porter pa
reille interdiction sans vider de sa substance le pouvoir du législateur. On s'ac
corde d'ailleurs aujourd'hui pour dire que les dispositions constitutionnelles
qui rendent immuables la forme de certains régimes politiques n'ont pas de va
leurs juridiques, car chaque pouvoir constituant est souverain ; on ne peut,
d'aucune manière, le limiter d'avance. Ce qui semble utile de retenir est que
l'administration ne peut cependant pas déroger aux règles qu'elle a elle-même
arrêtées tant qu'elles sont encore en vigueur 2; c'est dire qu'il faudrait une mo
dification préalable. Qu'advient-il de cette règle de modification préalable si
l'administration elle-même, en édictant la règle, prévoit cependant la possibilité
d'y déroger ? Le rempart de protection des particuliers, dans ce cas, reste le
contrôle juridictionnel. Le juge vérifie, de manière rigoureuse, si les conditions
fixant la dérogation ont été respectées Le problème ne semble pas trouver de
solution satisfaisante, tant la tendance naturelle du juge est de ne pas entraver le
pouvoir d'appréciation de l'administration.
La situation de droit public dans laquelle se trouvent les fonctionnaires
évacue-t-elle totalement les droits acquis du champ d'application du droit de la
fonction publique ? Le droit, par la recherche de la dimension humaine, détient
le privilège de concilier les paradoxes par ce que l'on appelle les exceptions.
C'est ainsi que par moment, en matière de fonction publique, il y a des lois qui
stipulent expressément l'existence des droits acquis. On peut notamment rele
ver, s'agissant de la France, l'article 2 al. 2 de la loi n° 66-492 de la loi du 9 juillet
1966 portant organisation de la police nationale qui dispose : « Les conditions et
les modalités de recrutement, de nomination, d'avancement et de congé de ma-
1C.A., arrêt n" 31/95 du 4avril 1995, rôle n° 738, Rec.CA., 1995, p. 464. Dans tous les cas, la
nécessité d'assurer la régularité et la continuité des services publics a toujours amené le Conseil d'É
tat à admettre la rétroactivité de certains actes administratifs quand bien même cette haute juridic
tion administrative met en garde l'utilisation abusive de ce moyen ; Voy. C.E., 26 mars 1954,
n° 3263, Verbraeken ; avis préalable à l'arrêté royal qu 20 juin 1955 portant statut syndical des ser
vices publics, M.B., 22 juin 1955, p. 4040.
2C.E., n° 115, 26 août 1949, François.
3G. Zalma, «Patere regulam quam fecisti ou de l'autorité administrative liée par ses propres
actes unilatéraux », o.c., p. 1136.
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ladie des corps nouveaux seront définies en fonction de l'intérêt du service et en
tenant compte du régime statutaire le plus favorable » Dès lors que la loi nou
velle s'interdit de porter un quelconque préjudice à la situation reconnue anté
rieurement aux fonctionnaires tant qu'elle s'avère plus favorable, n'est-ce pas là
la reconnaissance des droits acquis ?
Il est cependant essentiel, semble-t-il, de souligner avec Victor Silvera et
Serge Salon que «l'allergie du Conseil d'État au maintien des droits acquis est
donc telle, mis en présence d'une disposition législative formelle en contradic
tion avec sa jurisprudence, la Haute assemblée s'est efforcée d'en réduire la por
tée 2». Cette interprétation restrictive des dispositions relatives aux droits ac
quis des fonctionnaires est une caractéristique commune à tous les pays qui ont
adopté le système de la carrière comme celui répondant mieux au fonctionne
ment d'un service public.
3. Cas du Zaïre
L'article 6 de la loi n° 81-003 du 17 juillet 1981 portant statut du personnel
•de carrière des services publics de l'État dispose : «L'agent régi par ce statut est
dans une situation légale et réglementaire. Il doit subir les modifications appor
tées au présent statut. Toutefois, celles-ci ne peuvent porter atteinte aux droits
acquis par l'agent dans le cadre du présent statut 3. »
Peut-on déduire de la lecture de cette disposition, qu'il y aurait contradic
tion de la part du législateur zaïrois qui, tout en affirmant la situation légale et
réglementaire du fonctionnaire précise néanmoins que les modifications ulté
rieures du statut ne pourront porter atteinte aux droits acquis ? La formulation
de ladite disposition semble cependant tellement explicite que l'hypothèse
d'une quelconque erreur du législateur paraît devoir s'exclure. II ne peut s'agir
que de l'option du législateur de protéger les droits acquis des fonctionnaires.
Pour preuve, l'article 6 de l'ordonnance n° 73/023 du juillet 1973 portant statut
du personnel de carrière des services publics de l'État disposait : « L'agent régi
par le statut est dans une situation légale et réglementaire. Il doit subir, sans
prétendre qu'il y a violation des droits acquis par lui, les modifications appor
tées au présent statut ». Comment expUquer qu'en 1973 le législateur se soit ex
primé d'une manière si explicite s'agissant de l'inexistence des droits acquis,
alors qu'en 1981 tout porte à croire que les fonctionnaires peuvent prétendre
aux droits acquis ? Ne s'agit-il pas là d'une option claire du législateur ? Il
conviendrait cependant de noter que la grande difficulté s'agissant du Zaïre ré
side en ce que, souvent, faute d'une jurisprudence établie, pour la plupart des
matières, l'on doit simplement se contenter des aspérités de la loi. Alors qu'ail
leurs, grâce à la jurisprudence, il est possible de confronter les vues doctrinales à
la réalité que vivent les juges.
1J.O.F., 10 juillet 1966, p. 5899
2 V. Silvera, S. Salon,La fonctio,
que, 1976, p. 68.
^J.O.Z., n° 15 du 1« août 1981, p. 11.
, i n publique et ses problèmes actuels, 2e éd., Paris, L'actualité juri
di
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carence réglementaire en vue de vaincre l'inertie du pouvoir exécutif S le blo
cage semble total. La solution ne pourrait provenir que de la Cour Suprême de
Justice si celle-ci, dans le but de protéger les administrés, procède à l'interpréta
tion hardie des dispositions relatives au silence de l'administration.
Quelle est alors la base juridique des négociations ^ qui ont eu lieu entre
l'État zaïrois et les fonctionnaires, depuis 1990 ? Ces négociations n'auraient, à
notre avis, aucune base juridique, si ce n'est l'impératif de démocratisation qui
justifierait le droit des agents publics de participer à la détermination de leurs
conditions de travail.
B. Application
7. L'affaire Mousset contre l'état belge
Les faits sont les suivants : le directeur d'administration du ministère de
l'intérieur et de la fonction publique, police générale du Royaume avait signé en
date du 28 août 1989 une note de service revoyant l'organigramme du service et
fixant les principes essentiels de l'organisation et du fonctionnement de la po
lice générale du Royaume.
Au vu de cette note de service. Renée Mousset, secrétaire nationale du sec
teur « Ministères » et dirigeante responsable de la Centrale générale des services
publics, estima qu'il y avait violation de l'article 11, § 1er de la loi du 19 dé
cembre 1974 et des articles 6 et 45 à 50 de l'arrêté royal du 28 septembre 1984
portant exécution de ladite loi du 19 décembre 1974, parce que la procédure de
concertation exigée, dans ce cas, n'avait pas été respectée ? C'est ainsi qu'elle
saisit le Conseil d'État aux fins d'obtenir annulation de la note de service contes
tée.
2. Position du Conseil d'état
« Considérant que la négociation ou la concertation imposée par la loi
constituent un frein au jeu normal qui gouverne l'action administra
tive ; que les dispositions qui les imposent ne peuvent par conséquent
faire l'objet d'une interprétation extensive ; qu'il n'apparaît pas des tra
vaux préparatoires de la loi du 19 décembre 1974 que le législateur ait
renoncé, pour déterminer les compétences des nouveaux comités et le
champ d'application de la consultation syndicale, au critère reposant,
depuis l'arrêté royal du 14 décembre 1937, sur la distinction, qu'opérait
le rapport au Roi précédant cet arrêté, entre l'activité fonctionnelle, dé
finie « l'artivité déployée par le département afin de réaliser l'objectif en
vue duquel il a été créé » et l'activité institutionnelle, définie comme
^En Belgique par contre, l'arrêt Boitquin rendu le 6 décembre 1985 par le Conseil d'État inau
gure la procédure obligeant le pouvoir exécutif d'intervenir en exécution d'une obligation légale ;
Voy. M. Leroy, « Une arme nouvelle contre l'inertie du pouvoir : le recours contre la carence ré
glementaire », A.P.T., 1986, pp. 80-99.




Dans les matières bien déterminées, l'administration ne peut pas, de ma
nière unilatérale, engager les fonctionnaires. Les représentants des agents pu
blics se retrouvent avec ceux de l'État, autour d'une table, pour chercher des so
lutions qui satisfassent les uns et les autres. C'est la recherche du difficile équi
libre entre la puissance publique et les intérêts des fonctionnaires qui impose la
négociation en tant que principe de démocratie administrative. Il y a lieu
d'examiner comment le législateur a aménagé ce principe en Belgique et au
Zaïre.
7. €n Belgique
La loi du 19 décembre 1974 énonce, en son article 2, le principe de négo
ciation 1, tandis que les modalités d'application se trouvent dans l'arrêté royal 2
du 28 septembre 1984. Même si le législateur ne définit pas la négociation, une
série de matières limitativement déterminées ne peuvent cependant pas faire
l'objet d'une réglementation de la part des autorités administratives, sans négo
ciation préalable avec les organisations syndicales représentatives, sauf s'il y a
urgence. Cette exception ne vide pas la négociation de toute quintessence, car,
l'urgence n'est pas laissée à l'appréciation discrétionnaire de l'administration.
La décision de ne pas procéder à la négociation doit être motivée 3, c'est pour
quoi, le Conseil d'État n'hésite pas à sanctionner la violation de l'obligation de
négocier, chaque fois qu'il y a absence ou insuffisance de motivation. C'est donc
là une garantie non négligeable en faveur des fonctionnaires.
2. Ru Zaïre
L'article 56 de la loi n° 81-003 du 17 juillet 1981 portant statut du person
nel de carrière des services publics de l'État se limite à affirmer le droit syndical,
tout en énonçant qu'un règlement d'administration relatif au statut syndical
des agents interviendra à l'effet de déterminer la nature et les modalités d'inter
vention du syndicat au sein des services publics, de créer les institutions assu
rant la représentation du personnel tant au niveau national que régional, de
fixer la composition de ces institutions, leur compétence et la procédure
qu'elles doivent observer *.
Or, ce règlement d'administration n'est jamais sorti. Comme au Zaïre au
cune disposition légale ne permet.aùx particuliers d'initier une action contre la
Constitution de 1946, selon lequel «tout travailleur participe, par l'intermédiaire de ses délégués, à
la détermination collective des conditions de travail ainsi qu'à la gestion des entreprises », Voy.
E. Picard, « Chronique, droit administratif », f.C.P., 1994, p. 64.
1M.B., 24 déc. 1974, p. 15411.
2Bull. Ug., 1984, pp. 900-921.
3Voy. art. 5 §2 de l'arrêté royal du 28 septembre 1984 portant exécution de la loi du 19 dé
cembre 1974 organisant les relations entre les autorités publiques et les syndicats des agents rele
vant de ses autorités.
*J.O.Z., n° 15, 1er août 1981, p.20
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quelles que soient les avancées législatives en cette matière —tant que la philo
sophie du droit de la fonction publique n'aura pas changé profondément,
puisque tous les principes sont liés entre eux — le juge se limitera toujours à
l'interprétation minimaliste pour éviter qu'un principe ne contredise un autre.
La seconde raison de la résistance de la jurisprudence à l'évolution du droit
de la fonction publique vient de l'origine même de ce droit. Oeuvre jurispru-
dentielle, le droit de la fonction publique, quand bien même le législateur in
tervient pour préciser ou avaliser la jurisprudence, celle-ci modèle ce droit à son
aune. Les cours et tribunaux qui ont dégagé la plupart des principes du droit de
la fonction publique s'estiment en droit de tracer des limites aux lois et règle
ments. Et, chaque fois que ces limites sont franchies par le législateur, pour évi
ter de contester la souveraineté i de ce dernier, les cours et tribunaux contour
nent la difficulté en assignant une interprétation restrictive à la loi.
SeaiON II : Ln JURISPRUDÇNŒ R€STReiGNnNT m PORTé€ D'UN€ DISPOSITION SIRTUTRIRe
Lorsqu'une jurisprudence constante ne peut aboutir à la légalisation des
principes qu'elle a dégagés, il y a risque que les innovations intervenues, dans le
champ d'action de ladite jurisprudence, soient édulcorés ou banalisées, tant la
tentation est grande de ramener l'inconnu vers les grilles du connu. Et comme
le fait remarquer avec justesse Roger Oranger, «la jurisprudence peut, par une
interprétation déformante des textes au nom de la tradition, constituer un obs
tacle important aux réformes ^», il ne s'agit donc pas d'un phénomène nou
veau 3. Les causes de cette résistance ayant déjà été données, il va falloir illustrer
la restriction de la portée d'une disposition statutaire par la jurisprudence, en
partant d'un cas concret ; celui de la négociation en droit de la fonction pu
blique (§ 1) ; de là, il deviendrait aisé d'examiner la résistance aux progrès du
droit de la fonction publique en tant qu'instrument de pérennisation de la di
mension politique de la fonction publique (§ 2).
§ 1. Lq négociation en droit de Iq fonction publique
Véritable révolution en ce qu'elle traduit en acte la reconnaissance des
fonctionnaires en tant que citoyens à part entière —même si la question de la
nature juridique des actes qui en sont issus contraint à relativiser les progrès ac
complis —la négociation s'avère être la modalité la plus importante de partici
pation des fonctionnaires à la détermination collective leurs conditions de tra
vail 4.
^F. OsT, M. Van de Kerchove, Jalons pour une théorie du droit, Bruxelles, F.U.S.L., 1987, p. 106.
^R. Granger, «La tradition en tant que limite aux réformes du droit », o.c., p. 46.
3M. Trotabas cité par A. Mestre, Le Conseil d'État protecteur des prérogatives de l'administration,
études sur le recours pour excès de pouvoir, Paris, L.G.D.J., 1974, p. 187 avait déjà constaté en 1928
que «la jurisprudence s'affranchit fréquemment de la tutelle de la loi et n'hésite pas à construire
contrairement aux dispositions du texte législatif ».
On peut relever ici que la décision n" 93-328 DC. du 16 décembre 1993 du Conseil
Constitutionnel français reconnaît pleine valeur constitutionnelle à l'alinéa 8 du préambule de la
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Le droit comparé pourrait, semble-t-il, apporter un éclairage par le sens
exact à assigner à l'article 6 de la loi portant statut du personnel de carrière des
services publics de l'État. En effet, l'article 129 al. 1 de la Constitution de la
République de Weimar disposait : « Les droits acquis des fonctionnaires sont in
violables ». Il semble intéressant de voir quelle interprétation les juges ont
donné de cette disposition constitutionnelle.
Dans un premier temps, la jurisprudence était unanime pour reconnaître
l'intangibilité des droits des fonctionnaires sous l'empire de la Constitution de
Weimar et l'impossibilité pour une loi de modifier les droits des fonction
naires 1. Cependant, petit à petit, la jurisprudence grignotant cette disposition
constitutionnelle, l'interprétation minimaliste finit par s'imposer en ce qu'on
admit la possibilité, pour une loi votée à la majorité constitutionnelle de deux
tiers, de modifier, dans le sens défavorable, les droits des fonctionnaires 2.
L'article 129 perdit ainsi sa portée de protection absolue des fonctionnaires.
Est-ce dans cette optique qu'il faudrait situer l'article 6 de la loi zaïroise
portant statut du personnel de carrière des services publics de l'État en ce
qu'une nouvelle loi peut toujours restreindre les droits des agents de l'État sans
qu'il y ait, pour autant, possibilité pour ces derniers d'invoquer le maintien de
leur situation antérieure ? C'est là que la thèse que soutiennent Victor Silvera et
Serge Salon selon laquelle, la théorie des droits acquis « si elle constitue une ex
cellente directive syndicale, manque en effet de base juridique ^», devient per
tinente. Mais, ne faudrait-il pas ajouter que si juridiquement cette théorie paraît
insoutenable du fait de la situation de droit public qui caractérise le fonction
naire, politiquement, il semble cependant difficile de modifier défavorablement
les droits des fonctionnaires, sauf dans des circonstances exceptionnelles ? Par
ailleurs, la contractualisation, en tant que mode normal de détermination des
droits des fonctionnaires ne réactualise-t-elle pas le problème des droits acquis
en ce qu'il faut se demander comment l'administration pourrait modifier unila
téralement ce qui été convenu suite à un accord, sans casser la corde de la cohé
sion sociale ?
§ 2. Lo résistance de lo jurisprudence
aux progrès du droit de la fonction publique,
moyen d'affirmation de la spécificité du droit de lo fonction publique
Au-delà du refus apparent du juge de s'accommoder à la volonté du légis
lateur, la résistance de la jurisprudence revêt une double signification en droit
de la fonction publique. Il s'agit d'abord d'affirmer la spécificité de ce droit ; et
comme nous l'avons vu à propos des droits acquis, l'opposition des cours et tri
bunaux à leur maintien se fonde sur la sauvegarde du principe de la situation de
droit public dans laquelle se trouve le fonctionnaire. Ce qui veut dire que
1C. Narbel, O.C., p. 23.
2 c. Narbel, o.c., p. 28.
^V. Silvera, S. Salon, La fonction publique et ses problèmes actuels, 2^ éd., Paris, L'actualité juri
dique, 1976, p. 67.
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« celle que le département doit déployer afin de pouvoir, en tant que dé
partement, exister et agir » »
5. Critique de la position du Conseil d'état
La grande inquiétude concerne la place sinon accidentelle, du moins ex
ceptionnelle que la Haute Cour accorde à la négociation ou à la concertation en
droit de la fonction publique. L'arrêt reprend un « considérant » devenu clas
sique puisqu'il se retrouve déjà dans les arrêts Godart 2 et Mousset 3, considé
rant selon lequel « la négociation ou la concertation imposée par la loi consti
tuent un frein au jeu normal de la loi du changement qui gouverne l'action
administrative », d'où les dispositions relatives à la négociation ou la concerta
tion « ne peuvent par conséquent faire l'objet d'une interprétation extensive ».
L'on peut donc déduire de ce «considérant » que la négociation ou la concerta
tion sont des exceptions en droit de la fonction publique, la règle étant l'unila-
téralité. C'est donc à contrecoeur que le juge administratif accepte ces deux
modes de participation des fonctionnaires à l'action administrative. Faut-il, une
fois de plus, réaffirmer que la négociation et la concertation sont des consé
quences de l'évolution du droit administratif et son adaptation à la mentalité et
au niveau de développement de la société d'aujourd'hui ? À notre avis, ces deux
modalités de participation des fonctionnaires à l'action administrative ne sont
pas antinomiques à la loi du changement, car la loi détermine déjà en droit de la
fonction publique, le champ d'action dans lequel la loi du changement ne peut
souffrir l'exception.
§ 2. Lq résistance de la jurisprudence aux progrès du droit
de Iq fonction publique, instrument de pérennisation
de la dimension politique du droit de lo fonction publique
Le droit de la fonction pubhque contient une dimension politique non
seulement en ce qu'il reflète la conception de chaque État dans ses relations avec
ses agents, mais aussi et surtout parce qu'il est établi qu'à partir des droits re
connus aux fonctionnaires, il est possible de se faire une idée sur les rapports de
chaque État avec ses citoyens. 11 s'agit là d'un axiome qui n'a point besoin d'être
démontré tant l'évidence saute aux yeux. En effet, toutes les évolutions du droit
de la fonction publique ne sont pas dues au hasard ; il s'agit là, et il n'y a point
de doute, de la formalisation «d'un nouvel agencement des rapports entre l'É
tat politique et la société civile ».
Ce qui importe ici, semble-t-il, c'est de démonter comment la jurispru
dence assure le rôle de préservation de la dimension politique dans la fonction
1C.E., 7 avril 1992, Mousset, 39.176, RA.C.E., 1992.
2C.E., 31 mai 1989, Godart, 32667, RA.C.E., 1989.
3C.E., 7 octobre 1991, Mousset, 37816, RA.C.E., 1991.
J-J. Gleizal, Le droit politique de l'État. Essai sur la production historique du droit administratif,
Paris, P.U.F., 1980, p. 22.
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publique. Deux observations s'imposent. La première est d'ordre général (A), la
seconde, par contre, s'articulera autour et à la lumière de l'arrêt Mousset (B).
fl. Le rôle politique du juge administratif
Faudrait-il commencer par rechercher le sens exact à assigner au mot poli
tique en tant qu'il s'applique à l'activité du juge administratif ? Est-ce à dire
que la fonction du juge serait politique ou serait-ce que sa mission aurait une
coloration politique ?
Toutes ces questions ont été abordées, de manière remarquable, par
Danièle Loschak i qui semble y avoir apporté des réponses définitives ; raison
pour laquelle, nous nous limiterons à épingler certaines hypothèses dans les
quelles ce rôle politique paraît indubitable. Plusieurs cas peuvent être relevés,
mais, nous avons retenu deux qui nous paraissent être les plus probants. Il y a
d'abord le fait que le juge administratif protège la plupart des fois, l'administra
tion. Membre de l'administration lui-même, il ne peut que par instinct de sur
vie défendre l'administration, même sans le vouloir. La restriction volontaire du
champ des compétences du juge administratif par ses différentes positions de
refus de juger les actes de l'administration 2, les immunités qu'il accorde aux
autorités politiques sont là des tendances qui propulsent au grand jour, le rôle
éminemment politique que joue ce juge. Ne s'agit-il pas ici du réel dilemme de
définir son propre rôle en essayant de tracer la limite qu'il ne peut dépasser sans
« gouverner » ni se dépouiller de tout moyen de contrôle ?
En ce qui concerne la Belgique, comme le contentieux de la fonction pu
blique n'est pas l'exclusivité du juge administratif en ce que notamment tous
les litiges des fonctionnaires relatifs à leurs droits civiques et politiques relèvent
de la compétence du juge judiciaire, se limiter à l'étude du rôle politique du
juge administratif sans poser le même regard sur le juge judiciaire, n'est-ce pas
là une investigation partielle ?
En définitive, il s'agit d'affirmer le rôle politique du juge qu'il soit admi
nistratif ou judiciaire, car juger, c'est d'abord apprécier la conduite des indivi
dus ou des organes par rapport à un ordre établi. Or, cet ordre est politique.
Comment le juge peut-il, dès lors, se départir de son rôle politique ?
^D. Loschak, Le rôle politique du juge administratiffrançais, Paris, L.G.D.J., 1972, pp. 9-14.
2D. Lagasse, L'erreur manifeste d'appréciation en droit administratif Essai sur les limites du pouvoir
discrétionnaire de l'administration, Bruxelles, Bruylant, 1986, pp. 26-31 ; cet auteur donne une préci
sion importante en ce qu'en Belgique le juge qui a la fonction de juger l'acte administratif et celui
qui a la fonction de juger l'administration relèvent de deux ordres différents, tandis qu'en France,
le juge administratif cumule les deux charges. Au Zaïre par contre, comme il n'y a pas de tribunaux
administratifs, mais de simples chambres administratives incorporées dans les tribunaux de l'ordre
judiciaire, c'est le même juge qui tantôt censure l'acte administratif, tantôt juge l'administration.
Il faut cependant signaler que la Conférence nationale souveraine avait pris une décision de prin
cipe d'éclater la Cour Suprême deJustice actuelle en Cour constitutionnelle. Conseil d'État et Cour
de cassation.
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7. Protection de l'administration
Même s'il ne faut pas reprendre la thèse ancienne, mais toujours actuelle,
selon laquelle l'origine du juge administratif «chargé de rédiger les projets de
lois et les règlements d'administration publique, et de résoudre les difficultés
qui s'élevaient en matière administrative i » expliquerait à suffisance la protec
tion qu'il accorde à l'administration, on doit cependant reconnaître que tant les
hommes politiques que les juges administratifs 2 eux-mêmes s'accordent, au
jourd'hui, sur cette mission.
Comment la protection de l'administration par le juge administratif ferait-
elle jouer à ce dernier un rôle politique ? Sans méconnaître les efforts déployés
par le juge administratif dans l'action de protection des droits des administrés ^
contre l'administration, force est cependant de reconnaître que la participation
de ce juge au processus d'élaboration du droit de l'administration le place dans
une position telle qu'il ne peut que protéger l'administration, pour ne pas re
nier les règles dont il se trouve être l'auteur. L'exemple des principes généraux
du droit pourrait, à suffisance, illustrer notre propos. En effet, le juge en les éla
borant pour combler un vide législatif afin de résoudre une difficulté qui se pose
devant lui, ne procède pas par hasard. Produit d'un système qu'il intègre parfai
tement, le juge en élaborant les principes généraux du droit —quand bien
même il n'accepte pas qu'il les crée, mais qu'il les sortirait plutôt de leur état la
tent — projette une image qui ne peut, en aucune manière, remettre en cause
l'administration, car c'est par son existence qu'il tire sa raison d'être.
Si la protection de l'administration par le juge administratif est un fait in
déniable, l'on doit cependant souligner que cette protection est relative. Elle
dépend d'un régime politique à l'autre. Elle est donc proportionnelle au degré
d'indépendance du juge par rapport aux gouvernants. Dans un régime comme
celui qui a prévalu au Zaïre " jusqu'en 1990 où le juge était totalement absorbé
par le pouvoir politique, tout démarquage de celui-ci en vue de censurer l'ad
ministration devenait impossible. Tant la «susceptibilité de ceux qui détien
nent les pouvoirs de décision ^» est tellement vive que le juge se trouve
«contraint d'adopter une politique jurisprudentielle ^» sinon complaisante,
tout au moins favorable ^ à l'administration. Cette pusillanimité du juge en-
^F-M. Rémion, C. Lambotte, «Le Conseil d'État, création et organisation », Les Novelles t VI
1975, p. 3.
2C. Lambotte, Tout savoir sur le Conseil d'État, 2e éd., Bruxelles, E. Story-scientia, 1992, p. 2:
«Le Conseil d'État relève du pouvoir exécutif, il agit au sein de ce pouvoir, il est le pouvoir exécu
tif, le pouvoir administratif qui se juge lui-même. »
^La reconnaissance de la responsabilité de l'administration semble être une des pièces essen
tielles bâties par le juge administratif en vue de protéger les droits des administrés.
4II y a lieu de faire remarquer qu'au Zaïre, il n'existe pas de Conseil d'État et c'est la section
administrative de la Cour Suprême deJustice qui est chargée de censurer les actes des autorités
administratives centrales du point de vue de leur conformité à la loi, tandis que les sections admi
nistratives des Cours d'Appel jouent lemême rôle s'agissant des autorités régionales et locales.
^G. CONAC, «Introduction », Les Cours Suprêmes en Afrique, t. III, La jurisprudence administrative.
Sous la dir. deG. Conac etJ. de Gaudusson, Paris, Economica, 1988, p. VI.
^G. Conac, «Introduction », Les Cours Suprêmes en Afrique, o.c., p. IX.
^F. Perrin, p. Lewale, «Le Conseil d'État », Courrier hebdomadaire du CRISP, n° 1055, 19 oct.
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traîne deux conséquences déplorables. Il y a d'une part, protection démesurée
de l'administration et d'autre part, renforcement de l'arbitraire. Peut-on espérer
que l'avènement d'un État de droit pourrait, dans le cas du Zaïre, réajuster le
rôle du juge en lui permettant de remplir pleinement sa mission originelle,
c'est-à-dire dire celle qui consiste à moraliser l'État ?
2. Lo restriction voiontaire du champ des compétences du juge administratif
ou immunités accordées aux autorités politiques
Très souvent, sans en être contraint par la loi, le juge administratif, au nom
des principes qu'il édicté lui-même, se déclare incompétent pour connaître cer
tains actes de l'exécutif. Cette attitude qui conduit le juge à réduire volontaire
ment ses compétences ne peut trouver d'explication, à part le rôle politique qui
consiste à mettre certains pans de l'action administrative à l'abri de toute cen
sure.
C'est ainsi qu'est né sur les cendres de la raison d'État, la théorie de l'acte
de gouvernement. Il s'agit d'une série d'actes que le juge déclare insusceptibles
« de faire l'objet d'un débat contentieux, et prononce, par voie de conséquence,
son incompétence ^». C'est donc l'immunité juridictionnelle qui caractérise ces
actes même si René Chapus considère qu'il ne s'agit pas là d'un critère perma
nent et propose de se référer à la fois, à « la qualité de l'auteur de l'acte et la ma
tière à laquelle celui-ci se rapporte ^ ».
Décrié par une partie de la doctrine, et appuyée ^ par une autre, l'acte de
gouvernement demeure, semble-t-il, un champ de non-droit légalisé par le juge
pour jouer son rôle politique qui consiste à assurer la survie de l'État en garan
tissant l'immunité de censure à certains actes de l'administration. Dans un arrêt
du 23 septembre 1992, le Conseil d'État français, pour couvrir la bévue du gou
vernement consistant à refuser l'inscription pour l'année universitaire 1990-
1991 aux étudiants irakiens qui poursuivaient normalement leurs études en
France — au iriotif pris du respect par le gouvernement français de la résolution
prise le 4 août 1990 par les pays de la Communauté européenne de suspendre
1984, soulignent l'influence politique que peut avoir le Conseil d'État par ses arrêts. Ces auteurs
stigmatisent le rôle néfaste des chambres flamandes dans les affaires des bourgmestres contestés
des Fourons ou d'une Commune de la périphérie ; c'est dire donc que même dans un État de droit,
l'indépendance du juge administratif n'est pas un acquis, c'est une lutte quotidienne. Voy.
M. Uyttendaele, « Les obligations linguistiques des mandataires politiques », Courrier hebdomadaire
du C.RJ.S.P., n° 1150, 1987, p. 42 ; pour cet auteur « En annulant l'élection ou la nomination de
certains mandataires publics francophones exerçant leurs fonctions dans la région de langue néer
landaise, au motif qu'ils avaient refusé de prouver leur connaissance de cette langue, le Conseil
d'État a créé le droit au lieu de l'appliquer. Une telle attitude est d'autant plus contestable lorsqu'il
s'agit d'introduire par la voie jurisprudentielle des règles qui ne pouvaient, à l'heure actuelle re
cueillir une majorité au Parlement ».
^R. Chapus, «L'acte de gouvernement, monstre ou victime ?», Chr. D., 1958, p. 8.
2R. Chapus, «L'acte de gouvernement... », o.c., p. 7.
3R. Chapus, dans la chronique précitée soutient que l'acte de gouvernement vaut lapeine d'être
spécifié et considéré comme tel car sa véritable raison d'être trouve son fondement « dans la
distinction de l'activité gouvernementale et de l'activité administrative », mais cette distinction
n'est-elle pas déjà difficile à établir ?
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toute coopération scientifique et technique avec l'Irak— a fait resurgir l'acte de
gouvernement K Après avoir prévenu la Haute juridiction qu'il n'était ni juste
ni opportun d'étendre à l'excès la catégorie des actes de gouvernement, le
Commissaire du gouvernement David Kessler concluait en ces termes : « Si vous
nous avez suivi pour estimer que l'acte attaqué n'est pas un acte de gouverne
ment, et si vous ne nous suiviez pas sur ce point sur ce second terrain, vous de
vriez alors annuler la circulaire ... aucune disposition législative ou réglemen
taire ne donnait compétence au ministre pour prendre une telle mesure par voie
circulaire. Cette décision est par ailleurs fondée sur un critère de nationalité ;
elle introduit donc une discrimination totalement dépourvue de base légale 2. »
Le Conseil d'État en estimant, dans le cas d'espèce, qu'il s'agissait bel et bien
d'un acte de gouvernement a, semble-t-il, préféré ne pas contrarier le gouver
nement qui, dans la précipitation de la réaction contre l'Irak, aurait versé dans
l'illégalité. Et par ce fait, le Conseil d'État a sacrifié le droit pour faire ressortir
son caractère politique.
En Belgique, le juge trouve actuellement le fondement de l'acte de gou
vernement dans les travaux préparatoires de la loi portant création d'un Conseil
d'État. Ainsi, dans l'arrêt Communauté Flamande contre la Communauté
Française, la Haute juridiction dit notamment : «Il se dégage des travaux prépa
ratoires de la loi portant création d'un Conseil d'État que le législateur a voulu
que certains actes, tels que ceux que le gouvernement accomplit dans ses rap
ports avec le pouvoir législatif, bien qu'ils émanent d'organes du pouvoir exé
cutif, échappent au pouvoir d'annulation du Conseil d'État parce qu'ils visent
essentiellement le fonctionnement des institutions politiques 3.» Quelle était
alors la base juridique des actes de gouvernement reconnus comme tels avant la
création du Conseil d'État ? L'appréciation souveraine du juge ^?
Outre les actes de gouvernement, le Conseil d'État se déclare systémati
quement incompétent pour connaître des recours en annulation en matière de
traitement et de pension des agents au motif qu'il s'agit là des droits de nature
^C.Ê. fr., 23 septembre 1992, 120437 et 120737, Groupe d'information et de soutien des
travailleurs immigrés (GISTI) et Mouvement contre le racisme et pour l'amitié entre les peuples
(MRAP), A.J.DA., 1992, p. 752 ; dans le même sens, voy. M. Sanson, Concl. sous C.E.fr., 29 sep
tembre 1995, R.D.P., 1996, pp. 256-283..
2D. Kessler, Concl., AJ.DA., 1992, p. 755.
3 C.E., 4 nov. 1985, n" 25.797
^C. Cambier, La responsabilité de la puissance publique et ses agents, Bruxelles, Larcier, 1947,
p. 396 ; cet auteur soutenait avant la création du Conseil d'État que puisqu'aucune loi ne portait
que les actes de gouvernement étaient distraits de la compétence du juge, il n'existerait pas «en
Belgique de droits qui, par Raison d'État, demeurent sans sanction ». Cet avis est partagé par
J. Verhoeven, «Chronique de jurisprudence belge en matière de droit international »,
1977, p. 415. Pour cet auteur, le rejet de toute théorie des actes de gouvernement est une règle
bien établie en Belgique ; C. Huberlant, «Les actes de gouvernement, l'état de la question endroit
belge », Ann.dr.sc.pol., 1954, p. 45 ; R. Ergec, «Le contrôle juridictionnel de l'administration dans
les matières qui se rattachent aux rapports internationaux : actes de gouvernement ou réserve du
pouvoir discrétionnaire ?», Rev.dr.intern.comp., 1986, p. 87 conclut que ladoctrine belge est divisée
sur la question de savoir si l'acte de gouvernement trouve un fondement légal en Belgique ;
J.Salmon, Conseil d'État, Bruxelles, Bruylant, 1987, p. 68.
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civile à faire valoir devant les tribunaux ordinaires On peut se demander si ce
déclinatoire de compétence — qui, en réalité, éclate en deux parties les droits
des fonctiormaires, d'une part les droits dont la violation justifie la réclamation
devant le Conseil d'État et, d'autre part, ceux dont la violation relève de la
compétence des tribunaux ordinaires — vaut la peine 2, quand l'on sait que le
fonctionnaire est dans une situation de droit public, c'est-à-dire que ses droits
sont déterminés dans le statut rédigé unilatéralement par l'administration.
Même si l'on note, actuellement, un déclin remarquable de l'acte de gou
vernement en France, par l'effet bénéfique de l'internationalisation du droit
administratif français il semble cependant utile de relever qu'au Zaïre — où ni
la loi ni la jurisprudence n'ont tenté d'élaborer une liste des actes de gouverne
ment, l'alinéa 2 de l'article 87 de l'ordonnance-loi n° 82-017 du 31 mars 1982 re
lative à la procédure devant la Cour Suprême de Justice se limitant simplement
à énoncer que la Cour apprécie souverainement quels sont les actes du gouver
nement qui échappent à son contrôle *— la timidité du juge et son indépen
dance sujette à caution aboutissent, finalement, à la consécration de l'irrespon
sabilité de l'État.
Il conviendrait de dire que derrière toutes ces immunités que le juge ad
ministratif accorde aux autorités politiques transparaît clairement le rôle poli
tique car, pour se déclarer incompétent au motif pris que l'acte soumis à sa cen
sure est un acte de gouvernement, alors qu'il n'y a pas de critère précis de qua
lification, le juge ne prend pas pour base de son raisonnement la séparation des
pouvoirs, il se met plutôt dans la peau de l'administrateur.
D'ailleurs, ce rôle politique semble primordial, car, comment le Conseil
d'État peut-il contribuer «à normaliser la vie publique ^», s'il ne peut interpré
ter les actes soumis à son examen en privilégiant la survie des institutions ^ ?
Normaliser la vie publique, c'est aussi se préoccuper de faire ressortir, à travers
les avis et les arrêts, le sens de l'idéologie dominante autour de laquelle s'est
formé le consensus national. Il s'agit là, on ne peut s'en douter, d'un rôle hau
tement politique.
1C.E., 25 juin 1957, n° 5719, Mattheeuws c/ État belge; C.E., 5721, 25 juin 1957, van
Hoogengemt c/ État beige.
2 P. Tapie, M. Leroy, «L'évolution du contentieux administratif en Belgique », citant la
Constitution qui consacre cette distinction entre les droits civils et les droits politiques optentpour
l'unité du système et s'appuient sur les auteurs du «Droit administratif» dans les Novelles
M. SOMERSHAUSEN et F-M. Rémion qui eux aussi plaident pour «le contrôle de la légalité de l'activité
publique dans son ensemble », au lieu de réserver des pans entiers au contrôle des tribunaux ordi
naires.
^J. Moreau, «Internationalisation du droit administratif français et déclin de l'acte de gouver
nement », Mélanges Y. LoussouARN, Paris, Dalloz, 1994, pp. 293-301.
*J.O.Z., n" 7, 1« avril 1982, p. 21.
^F. Delpérée, «Le Conseil d'État a quarante ans », A.P.T., 1987, pp. 130-131.
®J-J. Gleizal, Le droit politique de l'État, Paris, P.U.F., 1980, p. 41.
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B. le rôle politique du juge administratif dons l'arrêt Mousset
Beaucoup d'auteurs ont démontré ce rôle en analysant l'attitude du juge
administratif qui, très souvent, manifeste son indépendance pour ne pas dire
qu'il s'écarte de la loi en vue préserver, semble-t-il, l'intérêt général ; alors que la
loi elle-même est censée être l'expression de l'intérêt général. La préoccupation
du juge administratif est de se conformer davantage à sa propre jurisprudence
qu'à la loi.
Deux allusions de la Haute juridiction, dans l'arrêt Mousset \ révèlent le
rôle politique de cette Cour. Il s'agit d'abord de l'insistance du Conseil d'État
quant à la négociation et la concertation qui doivent demeurer des exceptions,
en droit de la fonction publique, compte tenu de la loi du changement qui
prime dans l'action administrative ; il s'agit ensuite du rappel fait par le Conseil
d'État de sa propre jurisprudence relative à la distinction entre l'activité fonc
tionnelle et l'activité institutionnelle.
7. La nature exceptionnelle de la négociation
ou de la concertation en droit de la fonction publique
«Considérant que la négociation ou la concertation imposées par la loi
constituent un frein au jeu normal de la loi du changement qui gou
verne l'artion administrative ; que les dispositions qui les imposent ne
peuvent par conséquent faire l'objet d'une interprétation extensive 2. »
Nous ne contestons pas le fait que les dispositions qui instituent la négo
ciation ou la concertation en droit de la fonction publique ne puissent être in
terprétées de manière extensive, mais, nous ne pouvons pas ne pas récuser l'ex
pression de la Haute Cour qui traduit, par ailleurs, son énervement face au
mouvement de rétrécissement de l'unilatéralité de l'action administrative. Dire
que la négociation ou la concertation «constituent un frein au jeu normal de la
loi du changement », c'est condamner, de façon mitigée, le législateur qui a ins
titué ces deux modes de participation des fonctionnaires à l'action administra
tive. Privilégier la loi du changement au détriment du droit des fonctionnaires à
participer à l'élaboration du droit qui les régit ne semble pas profitable aux ser
vices publics, car le changement ^des services publics que réclament toutes les
couches sociales ne pourra se réaliser s'il n'implique pas les hommes qui doi
vent le matérialiser, c'est-à-dire les fonctionnaires.
Il ressort ainsi qu'en considérant la négociation ou la concertation comme
« un frein au jeu normal de la loi du changement », le Conseil d'État définit l'in
térêt général qui est la raison d'être des services publics en ce que tous les autres
intérêts doivent être minimisés en vue de sa réalisation. 11 s'agit là d'une posi
tion plus politique que juridique. Car, non seulement que l'intérêt général ne
^C.E., 7 avril 1992, R.CAA., n° 39.176, Mousset.
2C.E., 7avril 1992, R.CAA., n" 39.176, Mousset.
3R. Andersen, «Les principes généraux de la procédure d'élaboration de la décision administra
tive en droit administratif belge », R.E.D.P., numéro hors série, 1993, p. 153.
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peut plus ignorer les intérêts particuliers, mais il doit pouvoir sinon les intégrer,
tout au moins en tenir compte pour ne pas être en rupture avec la société.
En instituant la négociation ou la concertation en droit de la fonction pu
blique, le législateur n'a pas entendu ériger des obstacles à la loi du changement,
il a, semble-t-il, traduit la nouvelle conception de la loi du changement, celle
qui tienne compte du droit des fonctionnaires à la participation à l'élaboration
du droit qui les régit.
2. Lo primauté de la distinction entre l'activité institutionnelle
et l'activité fonctionnelle en tant que critère de démarcation
des dispositions soumises ou non à la négociation ou à la concertation
Cette distinction, critiquable en soi au motif qu'elle est la perpétuation du
champ des immunités administratives, ajoute au rôle politique du Conseil d'É
tat parce que ce dernier rappelle toujours sa jurisprudence constante qui la
consacre, mais également le fait que la Haute Juridiction avait pris soin de rap
peler au législateur ladite distinction dans son avis sur l'avant projet de la loi du
19 décembre 1974.
En recourant « à des principes qui lui servent de guides dans le raisonne
ment qu'il développe », le Conseil d'État remplit, semble-t-il, un rôle politique,
car, ces principes ne sont pas construits de façon arbitraire. Ils sont, faut-il le
souligner, le reflet des idéologies qui ont cours dans la société, et que les gou
vernants essaient de faire triompher sous couvert de l'intérêt général.
S'agissant de la distinction entre l'activité institutionnelle et l'activité
fonctionnelle, la question est de savoir si, à part l'appréciation politique, il y a
des éléments qui la justifient.
a. Distinction entre l'activité fonctionnelle et l'activité institutionnelle
C'est dans le rapport au Roi précédant l'arrêté royal du 14 décembre 1937
portant création des comités du personnel ^ qu'apparaît la distinction entre
l'activité fonctionnelle et l'activité institutionnelle.
Pour les auteurs du rapport, les questions relatives à l'activité fonctionnelle
sont exclues de la compétence des comités du personnel 2. Et par activité
fonctionnelle, il faut entendre «l'activité déployée par un département afin de
réaliser l'objectif en vue duquel il a été créé^».
Par contre, les questions relatives à l'activité institutionnelle relèvent de la
compétence du comité du personnel en ce que celui-ci peut être consulté, car,
l'activité institutionnelle est «celle que le département doit déployer afin de
pouvoir, en tant que département, exister et agir ^ ».
1M.B., 15 décembre 1937, pp. 7534-7537
15 décembre 1937, p. 7535.
3M.B., 15 décembre 1937, p. 7535.
M.B., 15 décembre 1937, p. 7535.
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Peut-on, à partir de ces deux définitions, dégager un critère pertinent qui
établisse, avec précision, la démarcation entre les deux activités ?
b. Critère de distinction
L'on remarquera que la distinction entre activité fonctionnelle et activité
institutionnelle rappellerait une autre distinction, abandonnée celle-là, entre,
d'une part, les actes d'autorité et, d'autre part, les actes de gestion.
Il s'agit, pour les gouvernants de se réserver, un espace qui échappe au
droit. S'il faut rechercher un critère de distinction entre l'activité fonctionnelle
et l'activité institutionnelle, l'instance principale serait la finalité. Ainsi, le juge
écartera-t-il toujours du domaine de la négociation ou de la concertation toutes
les questions qui ont trait aux missions du département ; tandis que s'agissant
des moyens pour réaliser ces missions, les organes représentatifs des fonction
naires deviennent compétents soit, pour une négociation, soit pour une concer
tation, selon le cas. Il s'agit, à notre avis, d'un critère politique. C'est ce critère
politique que perpétue le Conseil d'État lorsqu'il rejette les requêtes des agents
de l'État au motif que l'activité fonctionnelle n'est pas de la compétence du
comité de consultation i. Les missions du ministère sont déterminées au mo
ment de sa création. Il s'agit, pour les gouvernants, de répondre ou de faire face
à un problème précis. On peut donc soutenir que les ministères sont créés en
fonction des problèmes de chaque pays, de sorte qu'ils peuvent disparaître, dès
lors que les problèmes qui ont nécessité leur création n'existent plus. C'est ainsi
que les ministères des colonies ont disparu dans la plupart des pays suite à l'in
dépendance des colonies. On peut aussi évoquer la création au Zaïre d'un minis
tère des droits et libertés du citoyen dès lors que le Zaïre avait été mis au banc
des accusés par toutes les organisations de protection des droits de l'homme.
Une question mérite cependant d'être soulevée. Comment l'activité fonc
tionnelle peut-elle demeurer un tabou pour la négociation ou la concertation,
alors que les missions d'un ministère ne sont pas statiques, elles évolueraient en
fonction de plusieurs facteurs qui conditionnent la vie dans toute société ?
Comment ne pas souligner qu'à l'heure où l'État se « civilise », il serait si
non antinomique, tout au moins malaisé de garder des « espaces clos » où la dis
cussion est interdite !
La résistance de la jurisprudence aux progrès du droit de la fonction pu
blique ne signifie nullement l'immobilisme. La jurisprudence évolue en privilé
giant sa cohérence interne, parfois même au mépris de la loi.
C'est là le phénomène de résistance qui se manifeste sous deux formes. Il
peut s'agir soit de l'évitement du droit, soit de sa création pure et simple par le
juge.
1C.E., 11 janvier 1962, RESIMONT, 9091.
^Ordonnance n° 86-268 du 31 octobre 1986 portant création du Département des droits et li
bertés du citoyen.
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Comme l'unanimité n'est que rarement atteinte sur une notion de droit,
s'agissant de la jurisprudence que l'on peut qualifier de rétive aux progrès du
droit, les auteurs sont également divisés. La première tendance qui accueille fa
vorablement cette résistance, est représentée par les auteurs comme Jean Massot
et Jean Marimbert i. Ces auteurs ne parlent pas de la résistance de la jurispru
dence à la loi, ils utilisent plutôt une expression élégante « l'interprétation
constructive ou neutralisante 2». En effet, il semble exact de parler de la neutra
lisation de la loi, car, celle-ci est effectivement privée de tout effet par l'interpré
tation qu'en donne le juge. Mais, l'opinion favorable à cette pratique contra le-
gem estime que l'on ne devrait pas s'offusquer, parce que l'essentiel c'est le but
poursuivi par le juge pour arriver à « un résultat jugé opportun ^ ». Faut-il arri
ver à « un résultat jugé opportun » en contournant la loi alors que le rôle du
juge est justement celui de dire la loi ?
S'il apparaît tout à fait irréaliste d'accréditer, aujourd'hui, l'avis de
Montesquieu selon lequel « les juges ne sont que la bouche qui prononce les pa
roles de la loi ^... », il semble tout autant inadmissible d'encourager l'interpré
tation qui anéantit la loi au risque d'instaurer «le gouvernement des juges s ».
La seconde tendance est celle qui demande au juge administratif d'appli
quer le droit au lieu de chercher à le créer. Marc Uttendaele semble représenter
valablement cette tendance. En effet, analysant la jurisprudence linguistique du
Conseil d'État, il aboutit à la conclusion selon laquelle la Haute Juridiction a
imposé des solutions politiques que ne prévoit aucun texte du droit positif. Il
ne s'agit pas là, de toute évidence, de combler une lacune du législateur, mais
de l'acharnement du Conseil d'État pour «dégager des compromis miraculeux,
ou réinventer l'État ^». Or, tel ne semble pas être le rôle du juge, mais celui d'un
mandataire politique. Jean François Lachaume est aussi d'avis que « le rôle nor
mal du juge est de juger par application et, éventuellement, interprétation de la
règle du droit et non d'énoncer le contenu de celle-ci qui relève normalement
du pouvoir législatif et du pouvoir réglementaire ^», car dès lors que le juge se
comporte en législateur, se pose un sérieux problème « de la légitimité du droit
J^. Massot, J.Marimbert, «Le Conseil d'État », N.E.D., La documentation française, Paris, 1988
pp. 189-225.
2J. Massot, J. Marimbert, «Le Conseil d'État », o.c., p. 213.
3J. Massot, J. Marimbert, «Le Conseil d'État », o.c., p. 213.
^Montesquieu, L'esprit des lois, livre XI, chap. VI.
5C. Cambier, Principes du contentieux administratif, t. 1, le juge dans l'État ; le contrôle judiciaire
de l'administration, Bruxelles, Larder, 1961, pp. 42-49.
^M. Uyttendaele, «Les obligations linguistiques des mandataires politiques », o.c., p. 44 ; M-
T. Cuvelliez, «Le recours contre les actes implicites de l'administration », R.J.DA., 1971, p.27 re
jetantla thèse deJ. Rivero selon laquelle par l'application des principes généraux du droitassurant
la relève d une loi incomplète ou mal faite, le juge administratif demeurerait le meilleur garant de
la liberté, cet auteur est d'avis que lamission du juge administratif n'est pas de compléter la loi ni
de la corriger, car «il usurperait une compétence qui appartient au législateur ».
J^-F. Lachaume, «La jurisprudence àl'épreuve de la loi dans le droit des services publics », Droit
civil, procédure, linguistique juridique, Écrits en hommage à G. Cornu, Paris, P.U.F., 1995, p. 233.
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jurisprudentiel ^ ». Comment protéger efficacement les droits des particuliers en
astreignant l'administration au principe de légalité, si le juge, au lieu d'ap
pliquer la loi, aurait plutôt tendance à l'escamoter, au profit de sa jurispru
dence 2? Ne faudrait-il pas déplorer avec Yves Gaudemet que « le juge adminis
tratif se considère beaucoup plus comme le délégué du législateur que comme le
simple serviteur de la loi ; le droit écrit est pour lui une indication, non pas un
ordre indiscutable ^ » ?
^J-F. Lachaume, « La jurisprudence à l'épreuve de la loi ... », o.c.
2Y. Gaudemet, Les méthodes du juge administratif, Paris, L.G.D.J., 1972, p. 133 constate que «le
juge administratif manifeste à l'égard du droit écrit une grande indépendance et qu'en particulier,
il reste toujours attentif au respect des principes essentiels qu'il a lui-même dégagés ».
3Y. Gaudemet, Les méthodes du jugeo.c.., p. 134.
TITRE II
LA NÉCESSITÉ D'INTÉGRER LA CONTRACTUALISATION
EN DROIT DE LA FONCTION PUBLIQUE
L'évolution des mentalités, l'enracinement de l'État « concordataire », le
rapprochement de la condition des fonctionnaires de celle des travailleurs du
secteur privé i, les conséquences de la constitutionnalisation du principe d'éga
lité paraissent être des principaux facteurs qui militeraient en faveur de la
contractualisation en droit de la fonction publique.
Cette évolution des sociétés humaines récusant, chaque jour, la direction
autoritaire dans les rapports entre les particuliers et l'État (chapitre I), l'indiffé
rence totale des gouvernants face à cette récusation déboucherait sur la rupture
entre administrants et administrés (chapitre II), risque que ne prendrait, au
jourd'hui, aucun gouvernement issu d'une procédure démocratique. C'est
pourquoi, les uns pour perpétuer auprès des gouvernants l'illusion qu'ils sont
écoutés, les autres écoutant effectivement les administrés, mais décidant indé
pendamment des avis reçus, se réclament tous agir conformément aux principes
de l'État de droit en ce que celui-ci prône et garantit la contractualisation.
S'il est acquis que la contractualisation renforce le sentiment de cohésion
dans une société en ce que l'unilatéralité s'efface progressivement pour laisser
place à la négociation, comment ne pas l'introduire dans la fonction publique
qui reste, malgré tout, le haut lieu de formation des sentiments d'appartenance
à un État ?
^J. Llobera, «La fonction publique et la liberté syndicale dans les normes internationales du
travail », Rev. trim. dr. h., 1992, pp. 322-323.
Chapitre premier
LA NAISSANCE DE LA DIRECTION JURIDIQUE
NON AUTORITAIRE DANS LES RAPPORTS
ENTRE L'ADMINISTRATION ET LES ADMINISTRÉS
L'interventionnisme étatique a non seulement transformé les rapports
dans la société, en ce que l'État a perdu le monopole de la position d'arbitre en
trempant lui-même la main dans la pâte, mais aussi et surtout modifié les
modes de formation du droit i. En effet, l'on assiste de nos jours à «la transfor
mation progressive, mais devenue irréversible, de la structure sociale de figures
hiérarchiques en figurines réticulaires 2». C'est ce phénomène que Paul Amselek
dénomme «direction juridique non autoritaire des conduites ^». n s'agit là
d'une manifestation du «mouvement de banalisation du droit des personnes
publiques ^»qui nous intéresse à double titre. D'abord parce que la contractua-
lisation en droit de la fonction publique, objet de cette étude, rentre dans ce
cadre en ce qu'il est question d'analyser la réduction de la verticalité que l'on
observe, de plus en plus, dans les relations entre l'État et ses agents. Ensuite,
parce qu'il va falloir mesurer l'incidence de ce phénomène de désacralisation de
1État (section 1) sur la puissance publique qui aété et reste l'expression de la su
périorité de l'administration s. De même, il semble intéressant de vérifier l'im
pact «dévié » de la puissance publique, dans les rapports entre l'administration
et les fonctionnaires (section 11).
^R. Savatier, «Observations sur les modes contemporains de formation du droit positif »
Mélanges /.Dabin, Paris, Sirey, 1963, pp. 293-315 ; A. Holleaux, «Vers un ordre juridique conven-'
tionnel », Bull. I.IA.P., 1974, pp. 667-691 ; M. Bazex, «Vers de nouveaux modèles normatifs pour
le secteur public ?», A.f.DA., 1990, p. 659 ; C-A. Morand, «La contractualisation corporatiste de la
formation et de la mise en oeuvre du droit », L'État propulsif, contribution à l'étude des instru
ments daction dans l'État, Paris, Publisud, 1991, p. 181 ;J-B. Auby, «Prescription juridique et pro
duction juridique », Normes juridiques et régulation sociale, sous la direction de F. Chazel et
J. COMMAILLE, Paris, L.G.D.J., 1991, p. 159.
2H. WiLKE, «Le droit comme codage de la puissance publique légitime », Droits, 1989, p. 114.
P. Amselek, «L'évolution générale de la technique juridique dans les sociétés occidentales »,
R.D.P., 1982, p. 278 ; sur ce thème Voy. également N. Poulet-Gibot Leclerc, La place de la loi dans
l'ordre juridique interne, Thèse, Université de Limoges, P.U.F., 1990, p. 138.
J^.-B. Auby, «Le mouvement de banalisation du droit des personnes publiques et ses limites »
Etudes offertes à J.M. Auby, Paris, Dalloz, 1992, pp. 3-16.
5J. Chevallier, «Le droit administratif, droit de privilège ?», Pouvoirs, n° 46, 1988, p. 60.
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SeaiON I : Lfl DéSFICflflLISRTION D€ L'éîfiT DANS SCS RAPPORTS flVeC L€S PflRTICUU€RS
La connotation quelque peu religieuse du mot désacralisation ne déroute
guère. En effet, vestige du droit régalien qui, à son tour, était originairement un
droit divin, le droit administratif a gardé dans son expression et sa technique,
quelque marque des « origines canoniques i ». Aussi, les efforts déployés pour,
sinon, faire disparaître les dogmes de cette branche du droit, tout au moins les
rationaliser, peuvent-ils, sans doute, être considérés comme une sorte de désa
cralisation, Jaques Chevallier estime pour sa part que la désacralisation du droit
«compromet les fondements de l'État de droit 2» en ce qu'en perdant son in
vestissement symbolique «la règle de droit n'est plus assurée de plein de la légi
timité, elle est désormais tenue de faire la preuve de sa pertinence et de son effi
cacité 3 ».
Dans cette perspective, nous examinerons l'évolution de la puissance pu
blique considérée par certains auteurs comme un critère déterminant du droit
administratif 11 va sans dire que la puissance publique basculerait,
aujourd'hui, vers la puissance du public (§ 1). C'est donc dans cette évolution
qu'il va falloir circonscrire également l'érosion du pouvoir discrétionnaire (§ 2).
§ 1. De la puissance publique à lo puissance du public
Telle qu'elle est présentée par la doctrine, la puissance publique quoique
demeurant toujours la pièce maîtresse ^ du droit administratif en France, en
Belgique et au Zaïre, mérite cependant d'être reprécisée pour faire ressortir
sinon le bouleversement, du moins la mutation du concept sous l'effet des
transformations de l'État. Il n'y a donc pas nécessairement contradiction, ni
forcément opposition entre la puissance publique et celle du public. Il s'agit
plutôt d'une modification de l'expression de la puissance publique. C'est pour
quoi, il faudrait, au préalable, définir les deux notions.
1Le Bras, «Les origines canoniques du droit administratif », Études offertes à A. Mestre, Paris,
Sirey, 1956, pp. 391-412 ; P.Legendre, «La royauté du droit administratif, recherches sur les fon
dements traditionnels de l'État centraliste en France », o.c., pp. 140-176.
2j. Chevallier, «La rationalisation de la production juridique », L'État propulsif, contribution à
l'étude des instruments d'action de l'État, publié par C-A. Morand, Paris, Publisud, 1991, p. 19.
^J. Chevallier, «La rationalisation ... », o.c..
*Il s'agit là d'une question controversée ; pour les uns, le critère déterminant serait le service
public, pour les autres, la puissance publique. Pour plus de détails sur cette controverse, Voy.
J. Rivero, «Le régime des entreprises nationalisées et l'évolution du droit administratif», A.P.D.,
Paris, 1952, p. 167 «...l'irréductible notion de puissance publique semble appelée à reprendre une
place sinon exclusive, du moins capitale... »; P. Wigny, Droit administratif, principes généraux,
Bruxelles, Bruylant, 1955, pp. 17-23 ; C. Cambier, Droit administratif, Bruxelles, Larcier, 1968,
pp. 223-231 ; M-A. Flamme, Droit administratif, t. 1, Bruxelles, Bruylant, 1989, pp. 6-61, conclut
qu'au lieu d'être antinomiques «les deux notions s'appellent et s'offrent un mutuel appui ».
5Pour saisir les contours et les détours de cette notion, Voy. M. Rousset, L'idée de puissance pu
blique en droitadministratiffrançais, Paris, L.G.D.J., 1960.
^M. Lefebure, Le pouvoir d'action unilatérale de l'administration en droit anglais etfrançais Paris
L.G.D.J., 1961, p. 1. ' ^ '
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fl. Lq puissance publique
7. Principe
L'expression n'est peut-être pas heureuse i, mais épurée de sa mythologie
qui «remonte très loin, au droit romain, à l'Empire romain 2», la puissance pu
blique englobe un ensemble de prérogatives exorbitantes 3 du droit commun
nécessaires à l'administration dans l'accomplissement de ses tâches d'intérêt
général.
En tant qu'instrument d'exercice du pouvoir du gouvernement, l'admi
nistration ne peut être sur le pied d'égalité avec les particuliers, au risque d'as
sister sinon à la paralysie, du moins à l'inefficacité des missions qui constituent
la raison d'être d'un gouvernement. C'est pourquoi, la procédure contractuelle
—celle qui consiste à ne se prévaloir de l'exécution d'une obligation à charge
d'un individu que si ce dernier avait, au préalable, donné son accord — n'est
pas la règle dans les relations entre l'Administration et les administrés. Au nom
de la puissance publique, l'administration prend des décisions exécutoires ^qui
grèvent des charges les patrimoines des particuliers sans que ces derniers ne
puissent invoquer le défaut de consentement ; parce que, justement, ce consen
tement n'est pas exigé face à la protection s de l'intérêt général qu'est censé re
présenter l'administration.
Telle qu'elle apparaît, la puissance publique semble être une force irrésis
tible qui écraserait impitoyablement les particuliers. Il n'en est heureusement
pas le cas. Car, face à cette situation privilégiée dont bénéficie l'administration,
s'alignent des limites ou des sujétions qui contrebalancent les privilèges.
2. Limite : le principe de légalité
Mécanisme de protection qui renferme l'action de l'administration dans
les limites acceptables afin d'éviter l'arbitraire, le principe de légalité postule la
conformité des décisions administratives à la loi. Il faudrait ici reprendre la pré
cision donnée par Georges Vedel en ce que, dans le cas d'espèce, le terme de
«loi » doit être pris dans son sens le plus large qui est de « droit », car « la
conformité au droit est synonyme de régularité juridique ^». Ainsi, l'adminis
tration respectera-t-elle non seulement les règles de droit qui lui seraient exté
rieures, mais aussi celles élaborées par elle-même
Les prérogatives exorbitantes de l'administration sont tempérées par la loi.
1J. Rivero, J. Waline, Droit administratif, 14e éd., Paris, Dalioz, 1992, p. 11, «Sous le nom, assez
mal choisi, maistraditionnel, de puissance publique... ».
2G. Braibant, Le droit administratiffrançais, 3^ éd., FNSP et Dalioz, 1992, p. 165.
^J. DE Burlet, Précis de droit administratif congolais, Bruxelles, Larder, 1969, p. 12, note n° 9.
^J. Dembour, Droit administratif 3e éd., o.c., p. 14.
^A. Mast, a.Alen, J. Dujardin, Précis de droit administratifbelge, E. Story-scientia, 1989, p. 5.
^G. Vedel, P. Delvolvé, Droit administratif t. 1, 12e éd., Paris, P.U.F., 1992, pp. 444-445.
^G. Vedel, P. Delvolvé, Droit administratif o.c.., p. 445.
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car, en tant que « expression de la volonté générale ^», la loi n'est pas la création
de l'administration, mais l'émanation des organes représentant les différentes
opinions de la population. Raison suffisante pour croire que de par sa formation,
la loi ne peut, en principe, aller à rencontre des intérêts de la population, du
moins de la majorité.
La soumission de l'administration au principe de légalité, comment ne pas
le souligner, semble être une importante conquête, car autrefois, l'administra
tion était au-dessus de la loi ; « le bon vouloir du prince » ne pouvait se voir op
poser un quelconque obstacle. Et même de nos jours la question demeure d'un
intérêt certain, car cette soumission reste toujours proportionnelle au degré de
démocratisation de chaque société. Par ailleurs, dans la plupart des démocraties
modernes, le constituant prévoit des circonstances exceptionnelles 2 qui éman
cipent l'administration de la tutelle de la régularité juridique.
Mais soumettre les prérogatives exorbitantes du droit commun que détient
l'administration à la régularité juridique, sans assortir cette contrainte d'une
quelconque sanction serait ignorer la nature du pouvoir dont la tendance
naturelle est de se renforcer. C'est pour rendre effectif le principe de légalité
qu'il est prévu des sanctions soit administratives, soit juridictionnelles en vue
d'annuler les décisions administratives prises en violation dudit principe.
Ce qui importe n'est pas d'analyser les mécanismes de sanctions frappant
les décisions administratives irrégulières, mais plutôt de relever ici que la puis
sance publique telle qu'elle s'impose aux particuliers est une donnée de l'exté
rieur et non un produit d'une quelconque négociation. C'est un acte d'autorité
qui n'appelle pas le consentement de ses destinataires.
On peut cependant noter l'existence d'une tendance, certes timide, qui
introduit si pas le consentement, en tout cas la participation des administrés à
l'élaboration des décisions qui, autrefois, tombaient sous l'empire de la puis
sance publique, et étaient, de ce seul fait, insusceptibles d'accueillir toute dis
cussion avec les particuliers. C'est ce phénomène qui actualise la question de sa
voir si la puissance publique, finalement, ne tend pas vers la puissance du pu
blic.
B. La puissance du public
Conséquence sinon de « l'ingérence », tout au moins du regain d'intérêt de
la société civile à la gestion des affaires de la Cité —tendance qui trouve elle-
même sa source « dans le besoin universellement ressenti de démocratisation de
^M-H. Fabre, «La loi expression de la souveraineté », R.D.P., 1979, p. 341.
2La Belgique fait cependant exception en ce que l'article 187 de la Constitution belge dispose :
«La Constitution ne peut êtresuspendue en tout ni en partie »; est-ce pour éviter les dérives aux
quelles aboutissent les pouvoirs des circonstances exceptionnelles, ou est-ce pour dire que même
s'il y a circonstances exceptionnelles, les chambres doivent encore se réunir pour arrêter des me
sures en vue de faire face auxdites circonstances ? Nous pensons qu'il s'agit plutôt là du souci de
garantir les libertés publiques. L'article 196 de la Constitution autorise cette interprétation car
toute révision constitutionnelle est interdite en temps de guerre ou «lorsque les chambres se trou
vent empêchées de se réunir librement sur le territoire national ».
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l'administration et de transparence de son action i »—la puissance du public
n'est ni synonyme de l'impuissance publique 2, ni de «l'impuissance de la
puissance publique ^». 11 s'agit plutôt de la conciliation des impératifs de fonc
tionnement de l'État avec les droits nouveaux inhérents à la vie de l'homme
dans la société d'aujourd'hui. Et dans le cas précis des fonctionnaires, il s'agit
« d'assurer un juste équilibre entre les droits des agents et non seulement des in
térêts supérieurs de l'État mais également les besoins des administrés, clients
des services publics ; que dès lors, il convient de doter les droits et devoirs des
agents d'une écriture plus moderne ».
Parmi ces droits, il convient d'arranger notamment celui de participer aux
décisions ayant un impact direct sur la vie ou l'environnement immédiat de
l'homme.
7. Principe
Le point de départ semble être la contestation de «l'administration qui
avait été conçue, construite pour, distincte de la société, imposer de l'extérieur
un cadre d'action s ». c'est l'effort entrepris pour —amoindrir le caractère exo
gène de l'administration afin d'intégrer le citoyen —que la puissance publique
ne «procède plus par voie de commandement », mais tienne compte, tant que
faire se peut, de l'avis de la personne ou des personnes concernées par la déci
sion à prendre. Serait-ce là l'envoi de l'acte unilatéral au musée de l'histoire ?
Quel autre critère pertinent caractériserait alors la puissance publique ? Est-ce à
dire que l'administration perdrait, finalement, tout pouvoir discrétionnaire en
ce que tout ferait l'objet d'une discussion préalable ? Loin s'en faut. Certes, la
porte du vieil édifice administratif s'entrouvre, mais de là conclure qu'il mena
cerait ruine, c'est, semble-t-il, prématuré. Ce qui est vrai est que ce mouvement
de transformation de l'État contraint la puissance publique à se dépouiller de
certaines de ses prérogatives classiques dont notamment l'immunité d'exécu
tion Face à ce mouvement de «civilisation » de l'État, certains concluent que
R. Andersen, « Les principes généraux de la procédure d'élaboration de la décision administra
tive en droit administratif belge », R.E.D.P., numéro hors série, 1993, p. 153 ; A. Coenen,
«Renouveau administratif et frénésie légistique », Mouv. com., 1993, p. 141 ; J. Dumortier,
M. Penninckx, y. Timmermans, «qui est encore censé connaître la loi ? Une proposition pour un
meilleur accès à la législation belge », /.T., 1993, p. 253 ; Voy. également la brochure «Renouveau
administratif et fonction publique », janvier 1993, inbel.
2D. Olivennes, N. Baverez, L'impuissance publique, l'État c'est mus..., Paris, Calman-Léw. 1989
pp.233.
^C. Lavialle, «De la pérennité de la puissance publique », f.C.P., 1992, p. 338.
24 décembre 1991, Voy. motivation de l'arrêté royal du 22 novembre 1991 portant ré
forme de diverses dispositions réglementaires applicables aux agents de l'État, p. 29428.
^N. Belloubet-Frier, g.Timsit, «L'administration en chantiers », R.D.P., 1994, p. 304.
®En Belgique le principe d'immunité d'exécution de l'État aété affirmée solennellement par la
Cour de cassation en 1841, Voy. Cass., 30 décembre, 1841, Pas., I, p. 25 ; contesté par plusieurs
auteurs, une loi finira par le condamner ; Voy. M. Vauthier, «L'exécution forcée sur les biens des
autorités et services publics », Rev. dr. inter. comp., 1958, p. 394. comp. J. Van Mullen, «Vers une
légalisation de l'astreinte en droit belge », J.T., 1977, p. 40 ; F. Glansdorff, «La législation de l'as
treinte en droit belge : la loi du 31 janvier 1980 portant approbation de la convention Bénélux du
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l'on assiste «au déclin de la notion traditionnelle de puissance publique ^» en
ce que l'administration est «en voie de devenir un débiteur comme les autres,
voilà qu'elle sera désormais —et enfin !—un justiciable presque ordinaire 2».
Ne conviendrait-il pas, dès lors, avant d'apprécier la portée de «la puissance du
public », d'en donner, d'abord, quelques applications concrètes ?
2. RppUcotion
Plusieurs techniques qui s'enchevêtrent, de nos jours, dans la procédure
d'élaboration des actes juridiques unilatéraux de l'administration pourraient,
effectivement, donner à infléchir vers la disparition de ce que l'on peut appeler
le noyau dur de la puissance publique ^
André Hauriou, remarquant ce phénomène, a expliqué en 1970 que le
droit administratif classique qui était un droit «déterminé, se décrivait et peut
toujours se décrire comme un droit du commandement, du privilège, du
26 novembre 1973 », f.T., 1980, p. 313 ; J. Le Brun, D. Déom, «L'exécution des créances contre les
pouvoirs publics », J.T., 1983, p.261 ; M. M. Pâques, «L'immunité d'exécution des personnes mo
rales de droit public », f.T., 1983, p. 435 ; Dony, «L'interdiction des voies d'exécution à l'égard des
personnes publiques est-elle justifiée ? », A.P.T., 1985, p.82 ; F. Van Volsem, D. van Heuven,
«L'immunité d'exécution des personnes juridiques en droit public », R.R.D., 1988, p. 9; V. Franck
de Callatay, «L'exécution des arrêts du Conseil d'État au sein des administrations nationales,
1980-1984 », A.P.T., 1988, p. 45 ; F. Glansdoff, «Peut-on forcer l'État belge à exécuter une'
condamnation prononcée contre lui ?», note, Jour. Proc., 1989, n° 157, p. 33 ; X. Delgrange,
«L'astreinte dans les contentieux administratif, le nouvel article 36 des lois coordonnées sur le
Conseil d'État », R.R.D., 1991, p. 11 ; A. Verheyden, «L'immunité d'exécution des personnes mo
rales de droit public », R.R.D., 1992, p.387 ; C. Nyssens, «Le principe de l'immunité d'exécution
des pouvoirs publics assoupli par le législateur, R.R.D., 1994, p. 299. En France ce sont également
les auteurs qui ont exercé une influence remarquable sur le législateur afin qu'il abandonne le
principe dimmunité dexecution des décisions de justice à l'égard des pouvoirs publics ; on peut ci
ter à titre purement exemplatif, A. Eismein, «L'origine et la logique de la jurisprudence en matière
d'astreintes », Rev. trim. dr. civ., 1903, p. 34 ; M. FrÉjaville, «L'astreinte », D. chr., 1949, pp. 1-4 ;
J. Chevallier, «L'interdiction pour le juge administratif de faire acte d'administrateur », A.J.D.A.',
1972, p. 67; P. Boucher, «L'exécution des décisions des juridictions administratives. La fin d'un
scandale ? », Le Monde du 21 avril 1977 ;J-M. Le Berre, «Les pouvoirs d'injonction et d'astreinte
du juge judiciaire àl'égard de l'administration », A.J.DA., 1979, p. 14 ; P. Bon, «Un progrès de l'É
tat de droit : la loi du 16 juillet 1980 relative aux astreintes en matière administrative et à l'exécu
tion des jugements par la puissance publique », R.D.P., 1981, p. 5; E. Baradux-Benabent,
«L'astreinte en matière administrative », D. chr. 1981, p. 95 ; M. Lascombe, X. Vandendriessche, '
Note sous C.E. fr., 11 mars 1994, n° 144.575, Soulat, /.C.P., 1994, pp. 387-390 ; L. Touvet, J-
H. Stahl, «Chronique générale de jurisprudence administrative française, astreintes », A.J.D.A.,
1995, pp. 104-109. Au Zaïre, le principe d'immunité d'exécution sur les pouvoirs publics gardé
toute sa rigueur tel qu'il a été reçu du droit belge, pourtant en Belgique, ily a un grande évolution,
sinon une révolution ; seul l'autoritarisme de l'État zaïrois expliquerait cette stagnation du droit
zaïrois.
1J. Tercinet, «Vers la fin de l'inexécution des décisions juridictionnelles par l'administra
tion ? », A.J.DA., 1981, p. 13.
^J. Tercinet, «Vers la fin de l'inexécution des décisions ... », o.c. ; Voy. C.E., Savril 1995
n° 52.706, Bourgeois. '
3A. Holleaux, «Vers un ordre juridique conventionnel », o.c., p. 680 :«Sur les décombres de la
puissance publique, anachronique et discréditée, il (l'État) découvre un nouveau printemps : par le
contrat, nimbé d'une auréole volontariste et libérale... »
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contrôle et, pour tout dire, de la méfiance ^», avait subi des modifications pro
fondes. En effet, il est devenu « le droit administratif de l'aléatoire 2 ». C'est-à-
dire qu'au lieu de tout imposer ou de s'imposer, l'administration doit faire
confiance aux citoyens qui perdent,chaque jour, le statut d'administrés au pro
fit de la casquette de client
En conséquence, pour faire respecter leurs décisions, l'État et son adminis
tration n'ont plus besoin de « s'affirmer contre et au-dessus de la société ci
vile 4». L'État doit accepter, pour ainsi dire, d'être modeste ^en empruntant la
voie de la suggestion ou celle de la guidance dans ses rapports avec les adminis
trés. Dans cette perspective, les techniques telles que celles de l'information,
l'enquête et la consultation méritent d'être citées en tant qu'expressions de la
puissance du public.
a. L'information
Constitutionnellement garanti en Belgique, le droit à l'information « s'en
toure d'une double acception. Il y a, d'une part, le premier mouvement, celui
de l'administré vers l'administration. L'exercice de ce droit suppose la connais
sance préalable par l'administré de l'existence d'un document administratif et
la demande expresse d'en prendre connaissance ou de s'en faire délivrer copie
ou photocopie. Est-ce à dire que l'administrant se trouve dans l'obligation de
donner suite favorablement, dès lors qu'une demande aux fins d'accéder à un
document administratif lui est adressée ? La réponse doit être négative ; car,
dans chaque cas, au risque d'engager sa propre responsabilité et de s'exposer à
une action disciplinaire, le premier réflexe du fonctionnaire est de vérifier si le
document sollicité ne rentre pas parmi ceux que la loi érige en exception. Les
plus pessimistes diraient que couvert de restrictions, le droit à l'information, se
rait un miroir aux alouettes ; et que par ailleurs l'administration ne se détache
rait pas de sa manie de secret. Tel n'est pas notre avis, parce que, même s'il per
siste encore une «zone interdite », le progrès réalisé ne semble pas négligeable,
car du secret comme loi de fonctionnement de l'administration, on est passé au
1A. Hauriou, «Le droit administratif de l'aléatoire », Mélanges à L. Trotabas, Paris, L.G.D.J.,
1970, p. 197 ; à propos de la méfiance de l'administration vis-à-vis des administrés, Voy. G. Isaac,
La procédure administrative non contentieuse, Paris, L.G.D.J., 1968, p. 375.
2 A. Hauriou, supra, ibid.
^C. Barbier, «L'usager est-il devenu le client du service public ?», J.C.P., n° 3, 1995, p. 3816 ;
E. Guillaume, «La réforme des postes et télécommunications comme le passage du statut d'usager
d'un service administratif à celui de client d'un service public industriel et commercial »,
R.F.D. adm., 1991, p. 239 ; L. Rouban, «Le client, l'usager et le fonctionnaire : quelle politique de
modernisation pour l'administration française?», R.F.A.P., 1991, p. 440 ; J-M. Mottoul,
«Principes d'un statut des agents de la fonction publique administrative adaptée ànotre temps 1,
Cepess, 1990, n° 4, p. 28 «Les gens veulent être traités non comme des assujettis mais véritable
ment comme des clients... ».
*N. Belloubet, g. Timsit, «L'administration en chantiers », o.c., p. 303.
®M. Crozier, État modeste, État moderne, Stratégies pour un autre changement, Paris, Fayard, 1991.
^Voy. art. 32 de la Constitution : «Chacun a le droit de consulter chaque document adminis
tratif et de s'en faire remettre copie, sauf dans les cas et conditions fixés par la loi, le décret ou la
règle visée à l'article 134 ».
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secret comme simple exception. Même si le droit à l'information est d'une por
tée limitée, n'est-ce pas là l'essence de tout droit ?
La seconde acception du droit à l'information, c'est le mouvement de
l'administration vers l'administré. 11 s'agit ici d'une information préalable à la
décision. En application du principe de bonne administration, l'administrant
évite les effets de surprise en informant préalablement les administrés sur ses in
tentions quant à la décision à prendre. De cette manière, l'administrant recourt
à une sorte de contractualisation, car même si la décision lui revient, en défini
tive, les administrés auront néanmoins soulevé les objections qui ne peuvent
laisser l'administration indifférente.
Ce droit à l'information administrative préalable à la décision s'affirme
comme urie véritable garantie aux particuliers par les prises de position du
Conseil d'État qui n'hésite pas à annuler les décisions de l'administration, dès
lors que cette Haute juridiction arrive à la conviction que l'information de la
partie visée par la décision était nécessaire. Précisons que s'agissant d'une déci
sion de l'administration dont le fondement serait l'appréciation du comporte
ment individuel, le Conseil d'État estime que requérir l'avis de la personne
concernée s'impose, pour respecter les droits de la défense. En témoignent, plu
sieurs arrêts de cette juridiction.
Dans l'arrêt Decree, le Conseil d'État a annulé la décision du 12 février
1986 par laquelle le Collège de l'Agglomération de Bruxelles avait suspendu les
quarante-six autorisations d'exploiter un service de taxis délivrées à Yvonne
Decree le 29 mai 1985.
En effet, estimant que les droits de la défense avaient été violés, le Conseil
d'État décida :
«Considérant que la suspension de quarante-six autorisations d'exploi
ter un service de taxis pour une période de deux semaines est une
mesure grave prise en raison du comportement de la requérante ; qu'elle
ne pouvait, dès lors, être adoptée que dans le respect des droits de la dé
fense ; que la requérante devrait être entendue par l'autorité après avoir
eu une connaissance suffisante des reproches à elle adressés pour pouvoir
se défendre utilement ; que, pour ce faire, elle devrait pouvoir consulter
les pièces du dossier constitué par l'autorité i. »
Ce même considérant est repris dans l'arrêt A.S.B.L. Enseignement tech
nique de l'Évêché de Liège contre la Communauté française. Une fois de plus, la
Haute juridiction affirme qu'une «mesure grave susceptible de porter préjudice
à un administré et prise en raison du comportement de celui-ci ne peut être
prise qu'après que l'administré a été mis en mesure de faire connaître à l'auto
rité les observations qu'il estime bon de présenter ^» non pas pour annuler la
décision de la Communauté française, mais pour dire que cette formalité sub
stantielle ayant été respectée, il n'y a donc aucune raison qui puisse justifier
l'invalidation de la décision entreprise.
1C.E., n° 38.893 du 2mars 1992, Decrée ; Voy. également C.E., 25 avril 1990, n° 34. 809 ; C.E.,
n° 47.198,4 mai 1994, J.L.M.B. 1995, avis D. Batsele.
^C.B., n° 39.233 du 27 avril 1992, A.S.B.L. Enseignement Technique de l'Évêché de Liège.
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Le principe du respect des droits de la défense permet même d'écarter
l'application d'un règlement dès lors que celui-ci est établi en violation dudit
principe. Un élève officier, commissionné au grade de sous-lieutenant a été dé-
commissionné et exclu de l'École royale militaire au motif qu'il ne possédait
plus les qualités morales et caractérielles indispensables pour être officier. En
application du règlement militaire, il avait l'obligation de se défendre lui-
même, sans se faire assister par un avocat ; il n'avait même pas préalablement
pris connaissance du dossier. Déférant devant la Haute juridiction administra
tive l'arrêté royal du 18 décembre 1986 en ce qu'il porte la mesure d'exclusion
de l'École royale militaire, le Conseil d'État trancha :
« Considérant toutefois qu'une telle procédure a été établie en viola
tion des droits de la défense sur tous les points cités ; qu'elle est illégale ;
qu'en vertu de l'article 107 de la Constitution, le Conseil d'État doit
écarter l'application de ce règlement »
I
Au Zaïre, ni le constituant, ni le législateur ordinaire n'érigent l'accès à
l'information administrative en droit. Il semble donc « normal » qu'une admi
nistration patrimoniale —comme celle du Zaïre qui se tient à la disposition du
« chef » pour l'aider « à maîtriser son espace politique ^ » en vue d'asseoir son
« entreprise de domination ^ »— puisse faire du secret la règle de son système
organisationnel en vue de mystifier davantage son action.
L'on peut par ailleurs déplorer le fait que ce système qui exclut toute
transparence entretient et favorise la corruption en ce que les fonctionnaires
— puisqu'ils ne peuvent pas officiellement délivrer les documents contenant les
motivations de l'administration pour telle ou telle autre décision — finissent
par les trafiquer.
11 y aurait donc intérêt pour le Zaïre de reconnaître aux citoyens le droit à
l'information administrative pour, à la fois, lutter contre la pratique de la cor
ruption et obliger l'administration à tourner le dos à l'arbitraire.
La question qui persiste est de savoir si la loi sur le droit à l'information
administrative peut suffire à assainir les moeurs d'une administration bâtie sur
l'autoritarisme. Il y aurait gros à parier que pareille loi, prise de manière isolée,
ne change d'un iota les rapports entre l'administration et les administrés, car le
droit d'accès aux documents administratifs doit pouvoir se situer dans l'envi
ronnement général de démocratisation ^ de l'administration.
1 C.E., n° 29. 760 du 15 avril 1988.
2A. SMescheriakoff, «L'ordre patrimonial : Essai d'interprétation du fonctionnement de l'ad
ministration d'Afrique francophone subsaharienne », R.FA.P., 1987, p. 123.
3A. SMescheriakoff, «L'ordre patrimonial... », o.c..
^S'agissant du Zaïre, la loi n° 90-007 du 18 juillet 1990 portant organisation et fonctionnement
des partis politiques (J.O.Z., numéro spécial, juillet 1990) a démontré ses limites tant elle se
présente comme une excroissance étant donné que tout l'environnement politique n'a pas été, au
préalable, assaini. En effet, les partis politiques se voient opposer par l'administration le décret du
17 août 1959 qui soumet les réunions à une autorisation administrative. Comment les partis poli
tiques peuvent-ils, dans ces conditions, fonctionner normalement ? Il ne suffit donc pas de légifé
rer dans un domaine précis pour aboutir, comme par enchantement, au résultat escompté. Puisque
chaque loi s'imbrique dans un tout, encore faudrait que chaque pièce de ce tout soit suffisamment
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b. L'enquête
Très développée en droit de l'urbanisme et de l'aménagement du territoire
et en droit de l'environnement i, l'enquête est une modalité du droit à l'infor
mation qui combine plusieurs techniques. L'administration informe, s'informe,
consulte, bref, cherche à prendre sa décision en connaissance de cause 2. En effet,
le Conseil d'État n'hésite pas à annuler les actes administratifs, chaque fois qu'il
arrive à la conclusion que, soit l'administration ne s'est pas informée de manière
suffisante avant de décider, soit l'administration a décidé en passant sous si
lence les objections émises par les administrés *. Il s'agit là de l'application du
principe de bonne administration.
Différente de l'enquête judiciaire qui se mène de manière si pas secrète, en
tout cas discrète et souvent à l'insu du concerné, l'enquête publique relative à
l'aménagement du territoire et l'urbanisme se veut véritablement «publique »
afin que les demandes de permis de bâtir et les expropriations pour cause d'uti
lité publique rencontrent les objections s et les remarques du public au risque
d'encourir la sanction d'annulation.
C'est ainsi que souvent, par affichage, l'administration prend la précau
tion d'informer le public sur ce qu'elle entend entreprendre ; détermine le lieu
où tous les renseignements utiles peuvent être pris, notamment la consultation
du dossier ; fixe les échéances des rencontres pour échange des points de vue en
se déclarant ouverte aux propositions et suggestions ;
« Le Collège des Bourgmestre et Échevins porte à la connaissance du
public qu'une enquête est ouverte, concernant les plans d'ensemble des
nouveaux quartiers dits « pénétrante Sud et Bruyères Sud ». Les docu
ments relatifs à cette enquête peuvent être consultés du 20 janvier au 20
février 1995 au service d'urbanisme, Avenue des Combattants n '^SS, à
Ottignies ».
De cet échange d'idées et d'informations entre parties intéressées, naissent
des influences « réciproques qui rendent «digestibles » les décisions issues de
cette procédure. Mais, est-ce parce qu'une enquête publique est initiée par
l'administration à propos «des plans d'aménagement, de certains permis de bâ
tir, de certains permis de lotir, des projets d'établissements classés comme dan
gereux, insalubres et incommodes, des expropriations pour cause d'utilité pu-
huilée afin que la machine tourne.
1R. Andersen, F. Haumont, «La participation directe du citoyen à la vie administrative en
Belgique », Citoyen et administration, Cabay et Bruylant, 1985, p. 49 ; B. Jadot, «Le droit à l'infor
mation administrative en matière d'environnement face au secret administratif », in Le droit à l'in
formation, sous ladirection de M. Pallemaerts, Bruxelles, 1991, p.145.
2R. Andersen, «Les principes généraux de la procédure d'élaboration de la décision administra
tive en droit administratif belge », R.E.D.P., Numéro hors série, 1993, p. 149.
^C.E, S.A. Intergan, n° 19.671, du 31 mai 1979 ; C.E., Van den Hynde, n° 22.238, du 7mai
1982, C.E, Lambert, n° 23.975, du 15 fév. 1984.
^ C.E., n° 39.972, 2 juillet 1992.
5C.E., n° 39.972, 2 juillet 1992.
®F. Delpérée, «La transparence administrative en Belgique », A.EA.P., 1989, p. 207.
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blique i » qu'il faille affirmer que la puissance du public s'impose ? Ne s'agirait-
il pas là d'une simple stratégie de la séduction 2 qui permet à l'administration
de camper sur ses positions traditionnelles tout en donnant l'impression d'avoir
beaucoup évolué ?
Le défaut de la juridicisation « des maximes de la démocratie administra
tive : motivation, publicité, concertation, participation 3... » n'est-ce pas d'avoir
élaboré toutes ces lois dans « le secret des bureaux * » au lieu de les discuter en
commun et de décider « après l'avis des organismes intéressés, des particuliers
et des spécialistes de tous les ordres ^ » ? N'est-ce pas là la régression de la
discrétionnarité ?
§ 2. L'érosion du pouvoir discrétionnaire de l'administration
Le pouvoir discrétionnaire découle tout naturellement de la puissance
publique en ce que celle-ci édicté des actes nécessaires à la satisfaction des inté
rêts de la collectivité sans requérir ni l'avis ni le consentement des destinataires
desdits actes. Il s'agit là d'un champ qui échappe au contrôle de l'opportunité,
car, seule l'administration émettrice de l'acte en reste juge
Mais, s'il est vrai que la puissance publique elle-même connaît, de nos
jours, une remise en question à cause de la démocratisation des rapports entre
d'une part l'administration et les administrés, et d'autre part l'administration
et ses agents, c'est par voie de conséquence que le pouvoir discrétionnaire subit
également les assauts de la transformation de l'État.
Avant de démontrer l'érosion du pouvoir discrétionnaire (B), il importe de
préciser cette notion (A).
n. Le pouvoir discrétionnaire
Opposée à la compétence liée ®en ce qu'elle évoque erronément l'idée
d'une administration affranchie au droit, la notion de pouvoir discrétionnaire
n'est pas synonyme de pouvoir arbitraire ^ car le pouvoir discrétionnaire n'ex
clut pas, dans tous les cas, le contrôle de légalité il s'agit ici de la liberté d'ap
préciation que la loi laisse à l'administration, dans l'exercice de ses compé
tences Lorsque l'article 75 du Code Zaïrois de la famille dispose : « Suivant les
^F. Delpérée, «La transparence administrative en Belgique », o.c., p. 207.
2J. Caillosse, «Sur la progression en cours des techniques contractuelles d'administration », Le
droit contemporain des contrats, travaux coordonnés par L. Cadiet, Paris, Economica, 1987, p. 91.
3F. Delpérée, «La transparence administrative en Belgique », o.c., p. 210.
^A. Homont, «La réforme des enquêtes publiques préalables à la déclaration d'utilité publique »,
S./., 1976, p. 2806.
^A. Homont, «La réforme des enquêtes publiques ... », o.c.
®A. Mast, a. Alen, J. Dujardin, Précis de droit administratif belge, Bruxelles, E. Story scientia,
1989, p. 574.
'' P. WiGNY, Droit administratif, principes généraux, 4e éd., Bruxelles, Bruylant, 1962, p. 67.
®A. DE Laubadere, «Le contrôle juridictionnel du pouvoir discrétionnaire dans la jurisprudence
récente du Conseil d'État français », Mélanges à M. Waune, Paris, L.G.D.J., 1974, p. 531.
^J. Rivero, J. Waline, Précis de droit administratif 14^ éd., Paris, Dalloz, 1992, p. 72.
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nécessités locales, soit le gouverneur de région, sur proposition du commissaire
sous-régional, du commissaire de zone rurale ou urbaine intéressée ou du chef
de collectivité soit, en ce qui concerne la ville Kinshasa, le gouverneur de la
ville, sur proposition du commissaire de zone intéressée, peut créer un ou des
bureaux secondaires de l'état civil dont les limites du ressort seront précisées
dans l'acte qui les crée ^», il est à noter que le pouvoir pour le gouverneur de
créer des bureaux secondaires de l'état civil est légal parce que lui conféré par la
loi, mais l'appréciation du moment de création desdits bureaux appartient à
l'administration, car la loi elle-même dit : « suivant les nécessités locales ». Un
administré ne peut donc pas obliger l'administration à créer ces bureaux secon
daires par un recours juridictionnel.
La question reste cependant pendante lorsqu'une disposition légale dé
termine l'autorité administrative compétente pour tel ou tel autre acte régle
mentaire général, sans déterminer le délai dans lequel ledit acte doit être ac
compli. L'on sait déjà que le silence prolongé de l'administration, lorsque celle-
ci a l'obligation de statuer après mise en demeure de l'administré, doit être in
terprété comme un refus ouvrant la voie à un recours juridictionnel en
Belgique 2.
Que dire, en regard de cela, de l'article 55 de la loi zaïroise n° 81-003 du 17
juillet 1981 portant statut du personnel de carrière des services publics de l'État
qui dispose : « [...] un règlement d'administration relatif au statut syndical des
agents interviendra à l'effet de déterminer la nature et les modalités d'interven
tion du syndicat au sein des services publics, de créer les institutions assurant la
représentation du personnel tant au niveau national que régional, de fixer la
composition de ces institutions, leur compétence et la procédure qu'elles doi
vent observer », lorsque l'on sait que jusqu'à ce jour, ce règlement n'est pas en
core intervenu ? S'agit-il là du pouvoir discrétionnaire de l'administration ? Un
syndicat peut-il sommer l'administration de sortir ledit règlement et saisir, à
l'échéance du délai légal, la section administrative de la Cour suprême de jus
tice, pour obliger l'administration à sortir de sa léthargie ? La jurisprudence du
Conseil d'État belge peut-elle fournir des pistes de solution au droit zaïrois ?
En effet, après avoir affirmé par deux fois que l'omission de la part de l'au
torité de prendre une mesure déterminée n'est pas susceptible d'annulation 3,
dès lors que l'administration n'est pas légalement tenue d'intervenir, le Conseil
d'État, dans l'arrêt Boitquin ^du 6 novembre 1985 s'est prononcé dans un sens
opposé, marquant ainsi un revirement de sa jurisprudence. Cette Haute juridic
tion a, faut-il le rappeler, à cette occasion, estimé que si elle ne dispose d'aucun
pouvoir d'injonction à l'égard de l'administration, elle doit néanmoins censu
rer le défaut d'exécution d'une disposition légale ou réglementaire. Dans le cas
^J.O.Z., Code de lafamille, numéro spécial, 1987, p. 42.
2J. Salmon, Le Conseil d'État, Bruxelles, Bruylant, 1987, pp. 102-107.
3C.E., Lespagnard etal., n° 12978 du 24 mai 1968 ; C.E., JOOS, n° 15536 du 30 octobre 1972.
4C'est la même situation en France, Voy. C. Debbach, J-C. Ricci, Contentieux administratif,
6® éd., Paris, Dalloz, 1994, p. 620 ; C.E. fr., 23 juin 1970, Ministère d'État chargé des affaires so
ciales contre Amoros, Rec., p. 51 ; A.J.D.A., 1970, p. 611, Chr. Labetoulle etCabanes, p. 174, note
Delcros ; R.D.P. ; 1970, p. 1039, note Waline.
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d'espèce, le sieur Jean Boitquin ainsi que Fernand Lemaire, Frantz Parent et
Christian Delhaye demandèrent au Conseil d'État, par requête introduite le 13
septembre 1982, d'annuler la décision implicite de rejet suite à la mise en de
meure faite par l'un d'eux, au ministre de l'Éducation nationale, au nom de
l'organisation syndicale et de tous les enseignants, d'avoir à reconstituer les
commissions paritaires et les recours disciplinaires prévus par l'article 45 de la
loi du 29 mai 1959, tel que modifié par la loi du 11 juillet 1973.
Pour l'administration, la prétention de la partie requérante n'était pas
fondée en droit, « la compétence du Conseil d'État ne s'étendant pas à la
contrainte du pouvoir exécutif chargé par des dispositions légales de prendre
des mesures d'exécution. Le Conseil d'État ne fut pas de cet avis :
« Considérant que ce déclinatoire de compétence méconnaît la portée
du deuxième alinéa de l'article 14 précité ; que le Conseil d'État ne puise
dans cette disposition aucun pouvoir d'injonction, mais le pouvoir
d'annuler la décision implicite de rejet née du silence d'une autorité ad
ministrative qui s'abstient, pendant plus de quatre mois, de statuer, alors
qu'elle est tenue de le faire et qu'un intéressé l'en a mise en demeure ;
Considérant que cette compétence n'est pas limitée aux seuls cas où la
carence de l'administration concerne un acte administratif à portée in
dividuelle ; que le texte de l'article 14 n'autorise pas une telle
restriction ; que le premier alinéa de l'article 14 vise les actes individuels
et les règlements et qu'on ne peut exclure ceux-ci du champ
d'application du deuxième alinéa du même article, alors que les deux
alinéas donnent au Conseil d'État une compétence identique pour
censurer, l'un l'exécution défectueuse, l'autre le défaut d'exécution
d'une disposition légale ou réglementaire ;
Considérant, au surplus, que rien dans les travaux préparatoires de la
loi du 3 juin 1971, qui a introduit le deuxième alinéa de l'article 14, ne
permet de prétendre que le législateur aurait entendu restreindre aux
seuls actes de portée individuelle le champ d'application de cette disposi
tion ; qu'il ressort, au contraire, de l'exposé des motifs que le législateur
a entendu (formuler expressément une règle analogue à celle introduite
en France par la loi du 17 juillet 1900) K »
En France, non seulement que le Conseil d'État condamne le gouverne
ment pour n'avoir pas respecté un délai raisonnable dans l'édiction des normes
de sa compétence, mais aussi prononce des astreintes 2 pour contraindre l'ad
ministration à exécuter les décisions de la Haute juridiction administrative.
Ainsi, semble-t-il possible au syndicat zaïrois des services publics, après
mise en demeure n'ayant été suivie d'aucun effet de la part de l'administration,
de saisir la section administrative de la Cour suprême de justice pour obtenir
annulation du refus implicite. Mais, le véritable problème n'est pas de saisir la
1C.E., Boitquin et Consorts, n° 25.814, 6novembre 1985, R.A.C.E., p. 26.
2C.E. fr., 2 mars 1988, Sté Les Tennis Jean Becker : Rec. C.E., p. 108 ; f.C.P. 1988, éd. G, IV,
p. 186; C.E.fr., 11 mars 1994,. Soulat, f.C.P., 1994, éd. G., II, p. 387, note M. Lascombe,'
X. Vandendriessche ; C.E. fr., 6 janvier 1995, Soulat et Boivin, req. n^^ 144575 et 144963 Chr
L. Touvet, J-H. Stahl, A.J.D.A., 1995, p. 104 ; C.E. fr., 27 janvier 1995, Melot, req. n° 155647, Chr.
L. Touvet,J-H. Stahl, A.J.D.A., 1995, p. 104et s.
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Cour suprême de justice, mais plutôt la solution qu'elle pourra réserver à la re
quête quand l'on sait que cette Cour détermine de manière souveraine, les actes
de l'administration pour lesquels elle se déclare compétente. Comment peut-on
prétendre au triomphe du droit lorsque l'on continue à nourrir un préjugé dé
favorable à l'endroit de cette Haute cour ? Bien qu'atterré par la peur de se voir
indexé par le pouvoir politique trop puissant, le juge administratif zaïrois de
vra, tout de même, oser, sinon l'administration ne sera jamais soumise au droit.
Or, cette soumission semble être la condition première de garantie des droits
des admiiiistrés.
Ne faudrait-il pas s'interroger, aujourd'hui, sur ce qui reste du pouvoir
discrétionnaire, tant il ressort qu'aussi bien en Belgique qu'en France, l'oppor
tunité de sortir l'acte qui était, jusque là considérée comme le noyau dur du
pouvoir discrétionnaire n'échappe plus au contrôle du juge administratif. Nous
allons donc tenter de donner un contenu au pouvoir discrétionnaire en déga
geant ce que l'on peut appeler les critères dudit pouvoir. Comment ne pas af
firmer à la suite de Cyr Cambier qu'une classification de décisions discrétion
naires est une entreprise difficile car, en réalité, « il n'y a pas d'actes discrétion
naires, mais un pouvoir discrétionnaire ^», puisque tout acte est en principe
soumis au contrôle de légalité, exception faite des actes de gouvernement en ce
qu'ils sont insusceptibles de tout recours contentieux 2.
B. L'érosion du pouvoir discrétionnaire
Jusqu'il y a peu de temps encore, le pouvoir discrétionnaire se caractérisait
par la latitude laissée à «l'administration dans le choix du meilleur moyen d'as
surer, au voeu de la loi, la poursuite du bien public ^ ». Actuellement, les exi
gences de l'État de droit semblent ronger sérieusement ce que l'on considérait
autrefois comme l'espace du pouvoir discrétionnaire tant et si bien que l'on
peut se demander si celui-ci n'est pas, en définitive, un mythe. Pour s'en
convaincre, nous examinerons tour à tour le pouvoir discrétionnaire en tant que
pouvoir limité, et ensuite le contrôle d'opportunité que le juge exerce de plus
"en plus sur les actes administratifs.
7. Pouvoir discrétionnaire, pouvoir limité
Analysant la doctrine française relative au pouvoir discrétionnaire et criti
quant tour à tour les positions soutenues —Rudolf Von Laun, Michoud et
Bonnard —Cyr Cambier arrive à la conclusion selon laquelle le pouvoir discré
tionnaire existe, ses caractéristiques essentielles sont :
^C. Cambier, Droit administratif, Bruxelles, Bruylant, 1968, p. 263.
2J. Auvret-Franck, «Les actes de gouvernement, irréductible peau de chagrin », R.D.P., 1995,
p. 151.
^C. Cambier, La responsabilité de la puissance publique et de ses agents, Bruxelles, Larder 1947
p. 400. '
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le pouvoir discrétionnaire « s'exerce au voeu de la loi et en vue de son exé
cution 1». Ce qu'un pouvoir discrétionnaire qui n'aurait pas de base légale
n'en est pas un ; il s'agirait plutôt, dans pareille hypothèse d'une illégalité
pure et simple que le juge sanctionnerait comme acte arbitraire. Le pouvoir
discrétionnaire doit donc nécessairement se fonder sur la loi.
l'exercice du pouvoir discrétionnaire n'exclut pas le contrôle hiérarchique.
En d'autres termes, le supérieur hiérarchique peut, dans l'exercice de son
pouvoir de contrôle, annuler la mesure prise s'il l'estime non fondée,
le contrôle du juge, dans ce cas, ne pourra se limiter qu'à la légalité sans
devoir s'étendre à l'opportunité « des mesures laissées à la discrétion de
l'administration 2 ».
Le véritable problème consiste à définir l'opportunité en vue de circons
crire le domaine qui échapperait au contrôle du juge.
Mais, avant de procéder à cet exercice, il semble utile de poursuivre l'ana
lyse faite par Cyr Cambier, à propos du pouvoir discrétionnaire de l'administra
tion s'agissant de la Belgique. Cet éminent publiciste distingue deux périodes.
La période antérieure à l'arrêt Flandria où, selon lui, la légalité se réduisait, fina
lement, à ce que la puissance publique décidait : « Si veut le Roi, si veut la loi 3. »
Mais à partir de 1920, la doctrine développée par le Procureur général Paul
Leclercq renverse la tendance. C'est un véritable revirement, mieux, une inno
vation. En clair, l'administration ne peut rien entreprendre en dehors d'une ha
bilitation légale 4ou réglementaire. Comme la loi ne peut pas tout prévoir dans
les détails, ce qui serait non seulement impossible, mais irait également à ren
contre de la nature humaine car, l'on doit souvent tenir compte des faits
concrets. Si l'administration, dans ce qui lui est permis par la loi, dispose d'un
pouvoir d'appréciation, il y a là indice du pouvoir discrétionnaire qu'on ne sau
rait énoncer par une définition plus rigoureuse. Paul Tapie confirme la difficulté
non seulement de définir, mais aussi de tenter un exposé systématique du pou
voir discrétionnaire, étant donné que «la cohérence et la rationalité ne sont pas
les traits dominants des règles par lesquelles l'action administrative se trouve
régie et contrôlée «». Il importe cependant de souligner que pour cet auteur, le
pouvoir discrétionnaire a toujours été contrôlé en Belgique depuis qu'il a été re
connu comme tel. Ce contrôle s'est effectué soit par le biais de l'administration
elle-même, par la technique du contrôle hiérarchique, soit par le pouvoir judi
ciaire avant l'instauration du Conseil d'État.
Le pouvoir discrétionnaire est un pouvoir par définition limité puisqu'il
tire sa force d'une loi ^sinon il deviendrait arbitraire. Cyr Cambier a d'ailleurs
1C. Cambier, La responsabilité de la puissance publique et de ses agents, Bruxelles, Larder, 1947
p. 400.
2C. Cambier, La responsabilité de la puissance publique o.c., p. 413.
3C. Cambier, La responsabilité de la puissance publique o.c., p. 415.
*Cass. 16 déc. 1920, Pas., 1921, pp. 6et s.
®P. Tapie, «Pouvoir discrétionnaire et opportunité des décisions administratives », A.P.T.. 1977-
1978, p. 24.
^A. Mast, a. Alen, J. Dujardin, Précis de droit administratifbelge, o.c., p. 575.
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indiqué, de manière pertinente, les trois ordres de limitations qui frappent tout
pouvoir discrétionnaire. 11 s'agit des limitations déduites soit des règles de com
pétence soit du respect des formes substantielles 2, soit enfin du respect de
l'existence et de la légalité des motifs Point n'est besoin d'un quelconque dé
veloppement de ces limitations apportées au pouvoir discrétionnaire, car il s'a
git là des règles fondamentales qui gouvernent la validité de tout acte adminis
tratif. Il importe plutôt de dire un mot sur l'opportunité qui serait un terrain
échappant, semble-t-il, à la censure du juge.
2. Le domaine de l'opportunité de plus en plus rétréci par le juge administratif
L'inexistence d'une définition légale divise les auteurs. Certains estiment
que l'opportunité est une notion difficile à définir a priori ^ parce qu'elle reste
relativement équivoque ^ et que son imprécision la rendrait insaisissable
D'autres, comme Dominique Lagasse, considèrent que l'acte administratif
échappe au contrôle juridictionnel s'agissant de son opportunité lorsque le lé
gislateur n'a pas défini l'intérêt général ^ en laissant, ainsi, le pouvoir d'appré
ciation à l'administration. D'autres enfin, à l'instar de André Hauriou, établis
sent une relation quasi-équivalente entre discrétionnaire et opportunité : «[...]
elle y est soumise (l'administration) avec une certaine marge de liberté qu'on
appelle le pouvoir discrétionnaire et qui correspond assez sensiblement à la zone
de l'opportunité ®».
Si les contours de l'opportunité s'avèrent « insaisissables », comment le
juge pourrait-il alors exercer le contrôle dit d'opportunité ? L'on comprend, dès
lors, l'opportunité de la question de Pierre Delvolvé « existe-t-il un contrôle de
l'opportunité ? ». L'auteur y répond par oui et non. Non, parce que, par prin
cipe, le Conseil d'État étant juge du droit, il ne contrôle pas l'opportunité. Oui,
parce qu'il se trouve obligé de le faire. Cette réponse semble contenir une
contradiction, mais, en réalité, cette contradiction n'est qu'apparente car il s'a
git là, de toute évidence, de l'évolution du contrôle du juge administratif qui
devient, de plus en plus important » et large, sur le pouvoir discrétionnaire de
l'administration. Le domaine de l'opportunité se trouve ainsi de plus en plus ré
tréci par la persévérance du juge administratif «qui ne cesse de développer
^C. Cambier, «Le pouvoir discrétionnaire et le contrôle de légalité », f.T., 1952, p. 636.
2C. Cambier, « Le pouvoir discrétionnaire... », o.c.
^ C. Cambier, « Le pouvoir discrétionnaire... », o.c.
*R. Chapus, Droit administratifgénéral, t. 1, 7e éd., Paris, Montchrestien, 1993, p. 843.
^A. DE Laubadere, «Le contrôle juridictionnel du pouvoir discrétionnaire dans la jurisprudence
récente du Conseil d'État français », Mélanges Waline, L.G.D.J., 1974, t. 2, p. 536.
^P. Delvolvé, «Existe-t-il un contrôle de l'opportunité ?», Conseil Constitutionnel etConseil d'É
tat, Colloque des 21 et22janvier 1988 au Sénat, Paris, L.G.D.J., Montchrestien, E.J.A., 1988, p.271.
^D. Lagasse, «L'évolution du contrôle des actes administratifs discrétionnaires par le Conseil
d'État de 1971 à 1986 », A.P.T., 1987, p. 227.
®A. Hauriou, «Le pouvoir discrétionnaire et sa justification », Mélanges R. Carré de Malberg,
Paris, 1977, p. 233.
®A. VAnwelkenhuyzen, M.A. vanSolinge, «Du contrôle des motifs des actes administratifs »
A.P.T., 1976-1977, p. 84.
C. Cambier, « La puissance publique en question ou l'empire éclaté », f.T., 1982, p. 215.
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son contrôle et, par là, d'étendre le domaine de la légalité ^». Ce rétrécissement
s'est traduit par l'affirmation du rôle du juge administratif en tant que
protecteur de libertés, et ensuite sous l'influence du mouvement de
démocratisation de l'administration qui impose, c'est le cas de le dire, la
transparence administrative comme règle de bonne administration.
a. L'affirmation du rôle du juge en tant que protecteur des libertés
S'étant d'abord aligné 2sur la position du juge judiciaire selon laquelle «il
n'appartient pas au pouvoir judiciaire d'apprécier l'opportunité des mesures
d'utilité publique prises par l'administration 3», le Conseil d'État s'en est écarté
en vue d'exercer son rôle de protecteur de libertés. C'est ainsi que dans son ar
rêt du 21 février 1972, la Haute juridiction administrative a fait une avancée
remarquable dans ce que Paul Tapie appelle le «quadrillage du pouvoir de
l'administration par le contrôle juridictionnel s » en estimant qu'elle avait
«l'obligation d'examiner si le ministre, en se référant dans l'espèce à l'urgence,
a attribué à la disposition de l'article 3, alinéa 1er, des lois coordonnées, sa por
tée exacte, c est-à-dire si, en appliquant la notion d'urgence aux circonstances
de la cause, l'autorité administrative n'est pas allée jusqu'à méconnaître, en dé
naturant cette notion, la qualification juridique que le législateur y a atta
chée « ».
Dans ce rôle protecteur des libertés, le Conseil d'État a présumé —avant
même que le législateur ne généralise l'obligation de motivation des décisions
administratives — que le refus par le ministre de la Défense nationale de révéler
les motifs de sa décision était une illégalité justifiant l'annulation de la décision
entreprise 11 s'agit là de l'évolution de la société, des besoins nouveaux de
transparence dans l'action administrative. Ce sont ces besoins nouveaux qui ont
renforcé le contrôle juridictionnel sur le pouvoir discrétionnaire.
b. Les impératifs de transparence administrative
L'article 32 de la Constitution belge fait de la publicité de l'action adminis
trative une règle, tandis que le secret devient une exception ». Les lois du 11
1J. Kahn, «Le pouvoir discrétionnaire et le juge administratif », in Le pouvoir discrétionnaire et lejuge administratif, Institut français des sciences administratives, cahier n° 16, 1978, p. 11.
2C.E., n" 160 du 16 novembre 1949, Smet, p. 226 :«il n'appartient pas au Conseil d'État de se
substimer au ministre dans l'appréciation des faits qui sont de nature àfaire décider si le requérant
remplit les conditions morales pour être promu officier supérieur... »; C.E., n° 118 du 28 juin
1962, Société coopérative de locataires «le logis ».
3J.P. Saint-Josse-ten-Noode, 10 mars 1950, 1951, p. 161 ; Cass., 22 fév. 1951, R.J.B.,
1953, p. 223 comp. Cass., 18 juin 1976, R.D.P., 1976-1977, p.222, note L.D.
*C.E., n° du 21 février 1972, Faureins, Pasicrisie, I, p. 567.
5P. Tapie, «Pouvoir discrétionnaire et opportunité des décisions administratives », A.P.T. 1977-
1978, p. 32.
®C.E., n° du 21 fév. 1972, Faurens, Pasicrisie, I, p. 567.
^C.E., n° 10. 486 du 6 mars 1964, Treigner, p. 213.
8G. SCOFFONI, Le droit à l'information administrative aux États-Unis, du modèle Américain au sys
tème français de transparence, Paris, Economica, 1992, p.29.
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avril 1994 relative à la publicité de l'administration i et du 29 juillet 1991 rela
tive à la motivation formelle des actes administratifs mettent en application la
disposition constitutionnelle précitée.
En Suède, c'est depuis 1766 qu'un dispositif légal 2a consacré un droit gé
néral d'accès du public aux documents administratifs 3. Aux États-Unis, le
« Freedom of Information Act » promulgué en 1966 permet aux administrés
d'accéder aux documents administratifs tandis qu'en France, c'est la loi du 17
juillet 1978 portant diverses mesures d'amélioration des relations entre l'admi
nistration et le public ^ qui a fissuré l'édifice du secret administratif derrière le
quel s'abritait l'administration. Au Zaïre, par contre, rien n'est encore entrepris,
jusqu'à ce jour, s'agissant de la transparence administrative En effet, pour
passer au stade de la démocratisation d'une administration, il faudrait — et telle
est la première condition — que cette administration existe au préalable. Or,
«l'assassinat » de l'État qui perdure depuis 1990 ne fait que renforcer la patri-
monialisation des fonctions publiques. Comment une administration patrimo
niale peut-elle devenir « transparente » tant les gouvernants ne peuvent redou
ter ni la sanction juridictionnelle ni administrative, étant entendu qu'ils n'ont
de compte à rendre qu'au « propriétaire » ! La transparence de l'administration
au Zaïre passe nécessairement et préalablement par la reconstruction de l'État.
Faudrait-il chercher d'abord le fondement de la transparence administra
tive ou faudrait-il démontrer en quoi celle-ci grignoterait le pouvoir discrétion
naire et contribuerait, par voie de conséquence, à la régression de l'arbitraire
administratif ? Les deux questions étant intimement liées, on ne peut répondre
à l'une sans frôler les éléments de réponse de l'autre.
^M.B., 30 juin 1994, p. 17662 ; il y a lieu de mentionner également le décret du 23 octobre
1991 relatif à la publicité des documents administratifs dans les services et établissements de l'Exé
cutif flamand; voy. M.B., 27 novembre 1991, p. 26564 ainsi que le décret de la Communauté
française du 22 décembre 1994 pris en application de l'article 14 du décret du 22 décembre 1994
relatif à la publicité de l'administration, M.B., 31 décembre 1994, p. 32 778 ; le décret régional wal
lon du 30 mars 1995 relatif à la publicité de l'administration, M.B., 28 juin 1995, p. 18 372.
2G. Langrod, «Publicité erga omnes des dossiers administratifs en Suède (Contribution à l'é
tude des solutions contemporaines dudomaine de la procédure administrative de la procédure non
contentieuse) », Mélanges à A. Svolos, Athènes, 1961, pp. 69-84 ; N. Herlitz, « Le droit administratif
suédois », R.I.SA., 1953, p. 548.
^G. SCOFFONI, O.C., p. 33 et particulièrement p. 35 affirme que le système d'accès du public aux
documents administratifs semble plus libéral encore en Suède et en Finlande.
^G. ScoFFONi, O.C., p. 27 ; évidemment la loi détermine les exceptions qui font penser à une ap
préciation discrétionnaire de l'administration. Le recours juridictionnel permet toutefois de sur
monter cet obstacle apparent.
5Voy. f.O.F., 18 juillet 1978, p.2851.
^On peut néanmoins signaler que l'article 29 du projet de Constitution élaboré à la Conférence
nationale stipulait en son alinéa l^r : «Toute personne a droit à l'information et à la liberté d'ex
pression ». L'on doit cependant relever que le constituant n'a pas expressément levé le voile sur le
secret administratif ; à moins que la hardiesse du législateur le pousse à tirer les conséquences de
cette disposition ; or, quand l'on sait que le Parlement est une institution obsolète aujourd'hui,
peut-on se permettre de fonder tant d'espoir sur pareille institution ? Il ne reste qu'une issue,
semble-t-il, celle du juge qui pourra surbase de l'alinéa précité inférer que l'administré a droit, dans
certains cas, de prendre connaissance de certains documents administratifs. Mais, l'indépendance
quasi-inexistante de la justice vis-à-vis du pouvoir politique permet de ne pas se leurrer quant au
rôle du juge en tant que défenseur des libertés, au Zaïre.
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Le fondement de la transparence administrative semble être le refus des
administrés de passer pour quantité négligeable. Il s'agit de la redéfinition des
rapports entre gouvernants et gouvernés en ce que ceux-ci entendent connaître
les motivations de ceux-là, dans le choix que dicte l'intérêt général. D'où le
confinement du secret dans les matières exhaustivement déterminées par la
loi 1. On peut dire, en définitive, que la transparence administrative s'inscrit
dans le mouvement de démocratisation 2 de l'administration. En effet, com
ment parler du droit de la population au chapitre si un nuage de secret entoure
toutes les décisions administratives ? Comment parler d'une administration
« concordataire » si les gouvernés ne peuvent pas savoir ce qui a déterminé le
choix des dirigeants ? Une administration «opaque » semble être la négation du
droit des gouvernés de connaître les tenants et les aboutissants des décisions
administratives.
La transparence administrative qui a pour corollaires — le droit d'accès
aux documents administratifs et la motivation des décisions administratives —
entraîne une autre question, celle de savoir ce qui reste encore du pouvoir dis
crétionnaire. En effet, celui-ci n'est-il pas finalement un simple mirage, car si
tout doit être motivé 3, même s'il y a encore un champ laissé à l'appréciation de
l'administration, une motivation insuffisante ou erronée *ne va-t-elle pas don
ner lieu à l'annulation ? Le pouvoir discrétionnaire, à notre avis, est réduit à une
simple peau de chagrin.
SeaiON II : Lfl DéSflCfiflUSflTION D6 L'éTfiT DANS SCS RAPPORTS flV€C S€S flG6NTS
Peut-on imaginer les bras détachés du reste du corps et qui seraient encore
en vie ? Bras séculiers s de l'État, les fonctionnaires, en tant qu'instrument de
réalisation de l'action gouvernementale, pourraient-ils manifester quelque vel
léité d'indépendance, vis-à-vis de l'État, sans devenir des bras sans vie ?
Il siérait néanmoins de faire remarquer que cette image classique du fonc
tionnaire pieds et bras liés à l'État a subi une déteinture remarquable. En effet,
du sujet qu'il était autrefois, le fonctionnaire s'est émancipé en devenant un vé
ritable citoyen ; c'est-à-dire qu'il détient, finalement, des droits qu'il peut, s'il
échet, opposer à l'administration. Cette mutation, quoique lente, dénote des
transformations notables dans la conception tant de lâ puissance publique que
des charges publiques. Ainsi, va-t-il s'agir, en vue de mieux spécifier cette muta
tion, de donner un contenu au processus de changement de la situation du
fonctionnaire. Faudrait-il ajouter que la situation du fonctionnaire demeure
toujours statutaire, sans pour autant signifier arbitraire ? Et, qu'en même temps
qu'évolue la situation du fonctionnaire, se maintiendraient certains paradoxes ?
1Voy. art. 6 de la loi du 11 avril 1994 relative à la publicité de l'administration, M.B., 30 juin
1994, p. 17664.
2F. JONGEN, «La. publicité de l'administration », J.T., 1995, p. 777.
3Exception faite du cas où la motivation peut porter atteinte au respect de la vie privée, Voy.
C.E., n" 40.149, 27 août 1992.
4C.E., n" 48.291, 28 juin 1994.
5J-M. Mottoul, «Principes d'un statut des agents de la fonction publique administrative adap
tés à notre temps », CEPESS, 1990, p. 29.
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L'on est passé du fonctionnaire sujet au fonctionnaire citoyen. L'évolution
de la situation du fonctionnaire peut être résumée en l'effort continuel d'obten
tion des garanties face aux sujétions qui caractérisent son état. Faudrait-il passer
en revue les vicissitudes des théories qui débutèrent par qualifier de contrac
tuelle la situation du fonctionnaire pour déboucher sur celle de droit public ? 11
ne s'agirait là que des discussions à valeur purement historique qui, semble-t-il,
n'ont point besoin d'être reprises. 11 conviendrait cependant, en premier lieu de
donner la signification du fonctionnaire sujet (§ 1), avant de dire ce qu'il faille
entendre par fonctionnaire citoyen (§ 2).
§ 1. Le fonctionnaire sujet
Le mot sujet renvoie au début de la féodalité où le suzerain, véritable pro
priétaire, disposait du vassal. Ce dernier dépendait du bon vouloir de son
maître. Cette situation ne semble pas différente de celle du fonctionnaire au
moment où commencent à se former les administrations pubhques. Comme les
•adages détiennent l'avantage de dire en peu de mots une réalité qui nécessiterait
de larges commentaires, l'adage «le roi est empereur en son royaume »exprime,
semble-t-il, à suffisance la souveraineté royale qui s'imposait sans se soucier
d'un quelconque consentement des sujets. Pour ne prendre que le cas de la
France, sous l'ancien régime, les postes d'intendant (ancêtre des fonctionnaires
actuels) étaient confiés aux fidèles sujets du roi KLa patrimonialité des offices et
leur vénalité confineront davantage les fonctions publiques entre les mains des
«sujets fortunés 2»du roi. La Révolution, nous l'avons déjà dit, par l'affirmation
du principe d'égalité des citoyens entraînera des bouleversements s'agissant de
l'accès aux fonctions publiques. Mais, on ne peut que le souligner, ce ne sont là
que des changements de surface, car, les fonctionnaires changeront seulement
de maître, leur situation demeurant fondamentalement celle des sujets. Relever
les caractéristiques de cette situation semble important pour mieux saisir
l'évolution. Il s'agit essentiellement des droits illimités de l'État sur ses agents,
de l'absence d'affirmation des droits des fonctionnaires et enfin de la confusion
entre les agents de la puissance publique et l'État.
fl. les droits illimités de l'état sur les agents
La frontière naturelle des droits de chacun semble se situer là où commen
cent les droits des autres. Si les droits de l'État sont réputés illimités sur les
agents, ce que ceux-ci n'ont aucune garantie ; leur situation relevant des tradi
tions peut varier au gré des interprétations qu'en donne l'administration. On
pourrait vainement rechercher l'expression de cette situation en droit positif
parce que, justement, il s'agissait du non droit. Aucune disposition légale ne le
traduisait de manière expresse. Mais en partant des interdictions et du refus d'é-
^V. SiLVERA, La fonction publique et ses problèmes actuels, Paris, éd. de l'Actualité juridique, 1976,
p. 19.
2V. SiLVERA, La fonction publique etses problèmes actuels, o.c.
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tendre aux fonctionnaires les garanties accordées aux travailleurs du secteur
privé, la déduction logique nous amène donc à la conclusion selon laquelle les
droits de l'État par rapport à ses agents semblaient illimités. Les traces de cette
conception se retrouvent aujourd'hui dans la plupart des statuts des fonction
naires notamment en ce qui concerne la démission du fonctionnaire qui de
meure sans effet lorsque l'administration n'y a pas encore réservé une suite.
B. L'irresponsabilité des agents publics
pour les fautes commises dans l'exercice de leurs fonctions
L'explication classique de cette irresponsabilité reposait sur l'irresponsabi
lité de la puissance publique qui prévalait à l'époque. En tant qu'instruments
de la puissance publique, les agents ne pouvaient répondre de leurs actes, car en
leur qualité de membres du corps royal, ils ne pouvaient être responsables, étant
entendu que le « le roi ne peut mal faire i ».
11 convient surtout, semble-t-il, d'ajouter le fait que n'ayant eux-mêmes
aucun droit, admettre l'hypothèse de la responsabilité des agents publics, c'est
leur reconnaître implicitement des droits, or tel n'était pas le cas. C'est pour
cette raison que leur responsabilité ne pouvait être engagée. Cela est d'autant
plus vrai que la mise en mouvement de la responsabilité des fonctionnaires va
coïncider avec la reconnaissance et la protection de leurs droits. « Le fonction
naire est-il un citoyen à part entière ? Jouit-il comme citoyen des mêmes droits
et libertés que les citoyens ordinaires ? Telles sont les questions que se posent
Evelyne Pisier et Piene Bouretz 2dans leur analyse de la fonction publique fran
çaise. Ce sont là des questions anciennes, mais toujours actuelles dont les ré
ponses sont empreintes de nuances de chaque époque.
§ 2. Le fonctionnaire citoyen
Même si d'aucuns continuent à soutenir qu'il n'est pas un « citoyen
comme les autres », citoyen spécial certes, le fonctionnaire est tout de même
citoyen L'hésitation à le considérer comme citoyen viendrait de ce que les su
jétions s qui frappent son état demeurent encore importantes. Mais, n'est-ce pas
là l'image dépassée qui n'a plus rien de commun avec la réalité ? Il faudrait.
1M. Long, «Le Conseil d'État rouage au coeur de l'administration et juge administratif su
prême », RA. n° 283, 1995, p. 12.
2E. Pisier, P. Bouretz, Le paradoxe du fonctionnaire, Paris, Calmann-Lévy, 1988, p. 165.
^M. Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public général, 4e éd., Paris, Larose, 1901
p. 588.
^A. Le Pors, «La conception française de la fonction publique se porte bien pourvu qu'on la dé
fende », RA. n" 284, 1995, p. 160 estime que l'article 15 de la Déclaration des droits de l'homme
etdu citoyen de 1789 fait «du fonctionnaire un citoyen à part entière ». La question que l'on peut
se poser est celle de savoir si l'affirmation d'un droit suffit pour que son application soit automa
tique. En effet, la situation du fonctionnaire n'a que fort peu reflété l'esprit et la lettre de l'article
15 précité.
^J. Spiteri, «Du fait du prince à la responsabilité pénale, ou de l'État de droit », D. chr. 1993
p. 243.
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semble-t-il, affirmer que les sujétions, si sujétions il y a encore, dépendent prin
cipalement des préoccupations que chaque État attache au respect des droits
des citoyens. Là où les administrés n'ont que fort peu de chance à faire prévaloir
leurs droits face à l'État, comment les fonctionnaires pourraient-ils échapper à
l'arbitraire ? Faut-il rappeler que sous l'instigation de la Banque Mondiale et du
Fonds Monétaire International, la plupart des États au Sud du Sahara ont licen
cié les fonctionnaires, au mépris des statuts qui les régissent ?
Depuis qu'il a été reconnu comme citoyen, c'est-à-dire dire pouvant
émettre un avis sur sa situation et celle de sa cité, le fonctionnaire n'a cessé de
chercher à obtenir des frontières précises entre ses droits et ceux de l'État, et cor
rélativement et même conséquemment à cette reconnaissance, la responsabilité
du fonctionnaire pour fautes distinctes de celles du service s'affirme davantage.
n. Des droits limités de l'étot sur les agents publics oux droits négociés
7. Les droits limités
La limitation de l'État dans ses rapports avec ses agents s'est effectuée dans
deux directions. Il y a, d'une part, l'élaboration des statuts des fonctionnaires, et
d'autre part, la constitutionnalisation du droit de la fonction publique. 11 ne
faut cependant pas imaginer qu'avant que n'apparaissent les statuts des fonc
tionnaires, ces derniers se trouvaient à la merci de l'État. Coutumes et traditions
dégagées par les cours et tribunaux ont assuré aux agents publics une sécurité re
lative. En effet, entre une tradition que le juge peut interpréter à sa guise et une
loi dont les dispositions sont explicites et opposables à tous, il n'y a point de
doute que la marge de l'arbitraire semble plus réduite s'agissant de la loi que
l'on ne pourrait l'affirmer au sujet de la tradition. Mais, il siérait de se demander
en quoi consiste cette limitation de l'État.
Circonscrire les droits de l'État vis-a-vis des agents publics et vice-versa,
telle semble être la limitation de l'État. Ainsi, en dehors des obligations expres
sément déterminées par la loi, l'État ne peut créer des nouvelles charges à l'en
droit des fonctionnaires, sans avoir, au préalable, modifié la loi ou le règlement
en vigueur. C'est ce qu'exprime l'adage «patere legem quam ipse fecisti i ».
Aussi bien en Belgique qu'en France, le Conseil d'État n'hésite pas à annuler les
actes des autorités administratives qui violent les droits reconnus aux fonction
naires 2. Au Zaïre par contre, la protection juridictionnelle des droits des agents
pubhcs demeure précaire pour les raisons que nous avons déjà évoquées atte
nant tant à l'environnement sociologique qui emprisonne le juge administratif
dans la torpeur qu'au climat général qu'impose une administration qui connaît
des difficultés à se soumettre au droit.
Il convient cependant de relever que même dans les pays où l'administra
tion est soumise au droit, les interdictions et incompatibilités qui pèsent sur les
1G. Zalma, «Patere regulam quam fecisti ou l'autorité administrative liée par ses propres actes
unilatéraux », RX>.P., 1980, pp. 1091-1142.
2J.T., 1986, pp. 567 et s., et l'avis de M. Leroy.
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agents publics renforcent le particularisme i de leur situation. Ce qui fait que
même la procédure de négociation en droit de la fonction publique n'aboutit
pas au même régime juridique que celui des conventions collectives en droit du
travail.
2. Les droits négociés
Plusieurs arrêts du Conseil d'État, en Belgique, sanctionnent la violation
de l'obligation de négocier dans les matières que le législateur a préalablement
déterminées. C'est là un changement remarquable, car, même s'il est démontré
que l'association des fonctionnaires à l'élaboration du droit qui les régit est an
térieure 2 à la promulgation des lois relatives à la consultation et à la concerta
tion en droit de la fonction publique, en faire une obligation juridiquement
sanctionnable s'inscrit dans le cadre de la transformation de l'État qui tente de
convaincre, toutes les catégories sociales, au lieu de chercher à les vaincre.
Mais le problème aujourd'hui ne se situe pas tellement au niveau de la
violation de la procédure de négocier, mais plutôt à propos de la valeur juri
dique à donner aux accords issus de la négociation. Faut-il pour autant conclure
que ces accords seraient inutiles en ce que leur validité, sur le plan juridique, ne
dépendrait que de la seule volonté de l'administration ? Ne faudrait-il pas espé
rer que la brèche apportée par ces accords dans la conception de la fonction pu
blique et de l'État constitue un acquis important qui devra devenir le moteur
d'une évolution plus radicale ?
Le fonctionnaire négocie avec l'administration si pas d'égal à égal 3, en tout
cas sans complexe puisqu'il est reconnu citoyen. Or, nous l'avons dit, l'af
firmation de la qualité de citoyen va de pair avec la reconnaissance de la respon
sabilité, va-t-il s'agir d'étendre la responsabilité des agents publics ?
S. Lq responsabilité des agents publics
Conséquence directe de la disparition de la confusion qui tendait à fondre
la personnalité de l'agent dans celle du service, la responsabilité du fonction
naire traduirait symboliquement l'affranchissement de ce dernier, car répond
de ses actes quiconque est reconnu par la société comme devant assumer et
même s'assumer.
Cette responsabilité s'entend non seulement à l'égard de la société pour at
teinte à l'ordre public, ni uniquement à l'égard des personnes victimes des actes
dommageables, mais également vis-à-vis de l'administration qui se réserve le
droit d exercer une action recursoire lorsqu'elle a indemnisé les victimes, ou
alors l'action disciplinaire lorsque le comportement porte atteinte à l'honneur
ou à la considération d'un service public.
1J. Sarot et al., Précis de fonction publique, Bruxelles, Bruylant, 1994, pp. 251-252.
2R. Andersen, J. Harmel, «La liberté d'association et la fonction publique », o.c., p. 268.
3R. Chapus, Droit administratifgénéral, t. 2, 3^ éd., Paris, Montchrestien, 1988, p. 46.
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On l'aura remarqué, il ne s'agit pas d'éclater comme de coutume la res
ponsabilité pénale, disciplinaire et civile, car ce sont là les différentes facettes
d'une même réalité. La question de la responsabilité du fonctionnaire ne sera
pas abordée de manière classique en cherchant à déterminer la faute, la loi
qu'elle viole ainsi que la sanction et ses effets i parce qu'une abondante httéra-
ture juridique qui existe à ce sujet semble avoir circonscrit la question ; point
n'est besoin d'y revenir.
C'est plutôt en rapport avec la contractualisation que sera examinée la
question de responsabilité. Deux mouvements en apparence contradictoires
peuvent être observés, d'une part le renforcement de la responsabilité du fonc
tionnaire, d'autre part son allégement.
7. Contractualisation, moyen de renforcement
de la responsabilité du fonctionnaire
Déjà, la notion de faute lourde a été abandonnée 2. Pour établir la respon-
sabihté du fonctionnaire, il suffit simplement qu'il y ait faute, même la plus lé
gère. Dans cette optique, se pose alors la question de savoir par quel mécanisme
la contractualisation renforcerait-elle la responsabilité du fonctionnaire ?
Autrement dit, qu'est-ce à dire renforcer la responsabilité ?
Le sens à assigner au concept responsabilité est à repréciser en ce que, dans
le cas d'espèce, il n'est fait référence ni à la responsabilité pénale, ni discipli
naire, encore moins pécuniaire qui, toutes trois, sont conditionnées par la faute
du fonctionnaire ; faute dont il doit répondre. Responsabilité s'entend ici en
opposition avec l'une des tares la plus dénoncée de l'administration : l'irrespon
sabilité 3.
En effet se calfeutrant derrière la douillette structure hiérarchique, le fonc
tionnaire n'aurait que fort peu d'initiatives personnelles en se limitant à exécu
ter les ordres des supérieurs hiérarchiques, sauf en cas d'un ordre manifeste
ment illégal. Cette irresponsabilité du fonctionnaire ne doit cependant pas être
généralisée, car elle dépend tant de l'histoire que des structures de chaque pays.
Xn Belgique, on peut noter la délégation de signature —à plusieurs échelons —
qui se trouve être une certaine forme de responsabilisation des fonctionnaires.
Au Zaïre par contre, la patrimonialisation des rapports de fonction publique n'a
fait qu'aiguiser le sens d'irresponsabilité des fonctionnaires qui attendent tout
de la hiérarchie, même l'exécution de leurs propres tâches !
F. Delpérée, «Problèmes de responsabilité des agents publics dans les États d'Europe occiden
tale », Les responsabilités du fonctionnaire. Institut international des sciences administratives, Paris,
Cujas, 1973, pp. 151-177 ; M. Flamme, «La responsabilité personnelle des fonctionnaires » RA
1968, p. 79.
2C. JASSOGNE, «La responsabilité des fonctionnaires et des pouvoirs publics-Essai de synthèse »
R.R.D., 1990, p. 476.
3B. Gournay, Introduction à la science administrative, les administrations publiques dans les sociétés
contemporaines, 2® éd., Paris, Armand Colin, 1970, p. 192.
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II convient cependant de l'affirmer, en tant que «remise en cause du style
classique de commandement ^», la contractualisation contribue à accroître la
part d'initiative 2personnelle du fonctionnaire. 11 s'agit ici plus de la responsa
bilisation du fonctionnaire que de sa responsabilité. Pour Geneviève Koubi, « il
n'existe ni synonymie ni analogie entre responsabilisation et responsabilité ^»,
car la question de la responsabilisation des fonctionnaires est indépendante de
l'approche juridique des responsabilités En effet, la responsabilisation est une
des conséquences positives de la contractualisation de la fonction publique, en
ce qu'engagé dans les rapports d'un type nouveau avec les administrés, le fonc
tionnaire s'investit personnellement dans l'accomplissement de ses tâches. De
cette manière, l'anonymat disparaît. C'est une personne concrète qui aurait un
cas de conscience pour poser un acte dans tel sens plutôt que dans tel autre. Il y
aurait, pour ainsi dire, de la part du fonctionnaire, un regain de conscience ci
vique s profitable tant à l'administration qu'au « client ».
Il y aurait ainsi intérêt pour le Zaïre à intégrer la contractualisation dans les
mécanismes de relations collectives en vue de rendre tant soit peu responsables,
•les fonctionnaires. Par ailleurs, le niveau d'instruction sinon inexistant, tout au
moins fort peu élevé de la majorité des administrés militerait également en fa
veur d'une administration concordataire en lieu et place d'une administration
de procédures qui reste étrangement étrangère aux administrés. En améliorant
ses relations avec les particuliers, l'administration zaïroise cesserait d'être res
sentie comme un corps d'oppression et inutilement tracassier. Mais suffirait-il
d'introduire la contractualisation dans la rubrique des droits et devoirs des
fonctionnaires pour que les tares —d'une fonction publique qui ne fait que fort
peu de cas du droit —disparaissent comme par enchantement ?
2. Contractualisation, moyen d'allégement
de la responsabilité du fonctionnaire
Le terme responsabilité gagnerait également à être clarifié, ici, en vue de
savoir le sens exact dans lequel il se trouve être utilisé.
Puisqu'il est démontré que «la fonction publique conçue comme un ser
vice, pour reprendre l'expression de M. A. Plantey, imposera sans difficultés à
ses agents des devoirs qui ne pèsent pas sur les autres salariés : elle aura ainsi
tendance à multiplier les occasions de responsabilité [...] La fonction publique,
conçue comme un métier, aura tendance, par contre, à se référer au droit com-
1C. WiENER, «La situation des fonctionnaires vis-à-vis de leurs supérieurs hiérarchiques dans lesÉtats dEurope occidentale », Les responsabilités du fonctionnaire, Institut international des sciences
administratives, Paris, Cujas, 1973, p. 94.
2C. WiENER, «La situation des fonctionnaires ... », o.c.
3G. Koubi, «Responsabilisation des fonctionnaires et modernisation de l'administration », RA
n° 284, 1995, p. 200.
^G. Koubi, «Responsabilisation des fonctionnaires ... », o.c., p. 201.
®G. Koubi, «Responsabilisation des fonctionnaires ... », o.c.
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mun de la responsabilité ^», ne peut-on pas inférer que la contractualisation
— en tant que modification des rapports du régime statutaire de la fonction
publique vers le régime de droit commun—transformerait la responsabilité des
fonctionnaires dans le sens du droit commun des travailleurs ?
L'acception du terme responsabilité semble fixée. 11 s'agit de répondre soit
sur le plan disciplinaire, soit sur le plan pénal, soit enfin sur le plan civil de ses
actes fautifs. Comment la contractualisation allégerait-elle cette responsabilité ?
S'agirait-elle de supprimer les infractions disciplinaires ? Serait-il question de
renoncer au droit pénal de la fonction publique ou va-t-il s'agir de revenir à la
thèse ancienne de l'irresponsabilité du fonctionnaire du fait de ses actes dom
mageables ?
Il n'en est rien, car allégement n'est pas synonyme de suppression. Il
semble néanmoins utile de faire remarquer que l'application de nouveaux
droits dont notamment le droit à l'information et le droit à la transparence
—expressions de la contractualisation — a rendu sans objet des pans entiers de
la responsabilité disciplinaire, en droit de la fonction publique. Le secret qui a
— comment ne pas le souligner — l'un des principaux piliers de l'armature
de la fonction publique a vu, sous l'effet de la contractualisation, son rôle se ré
duire jusqu'à ne devenir qu'une simple exception.
Si l'on ne peut nier le rôle équitable que joue la contractualisation dans la
responsabilisation des fonctionnaires, on ne peut pas non plus l'exagérer, car
tout dépend de la bonne volonté des acteurs et de la foi qu'ils accordent aux en
gagements pris.
La contractualisation en droit de la fonction publique a entraîné la désa
cralisation des rapports tant entre l'État et les particuliers qu'avec ses agents.
Cette désacralisation est considérée par une partie de la doctrine comme une
perte de légitimité de la règle de droit. Pour nous, il n'y a pas perte de légitimité
de la règle de droit mais plutôt sa «socialisation » en ce qu'elle ne passe plus
pour une norme qui viendrait de l'extérieur s'imposer à l'homme, mais plutôt
comme une norme consentie par celui-ci.
Il convient cependant de relever que le consentement suppose une large
information afin qu'il ne soit pas vicié ; c'est la raison pour laquelle plusieurs
techniques sont utilisées pour diminuer l'opacité de l'action administrative,
même si l'on est encore loin de parler d'une maison de verre. Est-ce là une raison
pour ne pas souligner que la contractualisation a contribué à donner un corps et
une âme à la machine administrative en ce qu'elle ne traite plus de manière in
différenciée tous les hommes, mais qu'elle essayerait, par l'écoute, de tenir
compte de la situation objective de chacun ? Comment ne pas souligner que
c est par la contractualisation que s'érode le pouvoir discrétionnaire et s'ins
taure l'astreinte à l'égard de l'État tant et si bien que l'on serait tenté de soutenir
la disparition de la puissance publique au profit de la puissance du public ?
Mais, les habitudes multiséculaires sécrétées par les rapports entre l'admi
nistration et ses agents peuvent-elles subitement disparaître comme sous l'effet
^F. Delpérée, «Problèmes de responsabilité des agents publics dans les États d'Europe occiden
tale », O.C., pp. 153-154.
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d'un bâton magique ? N'est-ce pas là une raison suffisante pour comprendre les
hésitations et résistances qui jalonnent le parcours de la contractualisation et
particulièrement l'entêtement du droit à lui attacher une quelconque valeur ju
ridique ?
11 ne peut y avoir de grands bouleversements qui ne puissent modifier la
procédure de production de droit. Or, il y a rarement révolution en droit. On
pourrait donc soutenir que les résistances que rencontre la contractualisation
seraient des signes prémonitoires des bouleversements que le droit serait appelé
à connaître pour que la démocratisation de la procédure de production ait droit
au soleil.
Deuxième chapitre
LA DIRECTION JURIDIQUE NON AUTORITAIRE,
CONSÉQUENCE DE LA DÉMOCRATISATION
DE LA PROCÉDURE DE PRODUCTION DU DROIT
Le processus de la formation du droit, il faut le souligner, s'avère être une
démocratisation continuelle. En effet, du droit divin qui était subi par l'homme
et dans lequel n'intervenait aucune part de sa liberté, est né le droit du plus
fort ; le souverain, conquérant, remplaçant ou oint de Dieu impose sa volonté.
L'évolution des mentalités a voulu que le pouvoir émane du peuple ou de la na
tion. Ainsi, les représentants de la nation reçoivent mandat de légiférer au nom
de la communauté. Les dérives du système représentatif poussent aujourd'hui
les représentés à s'impliquer directement, sous certaines conditions, dans le
processus de formation du droit.
On l'aura constaté, la grande caractéristique des mutations enregistrées
dans la production du droit, c'est l'entrée en scène du plus grand nombre des
citoyens. C'est cette présence remarquable non seulement des élus du peuple,
mais surtout de toutes les catégories de la population dans la procédure d'élabo
ration des normes que nous dénommons démocratisation de la procédure de
production du droit.
Pour mieux situer ce phénomène, nous analyserons d'abord les rapports
possibles entre là contractualisation et la démocratisation (Section I), et le même
questionnement sera consacré à la question spécifique de la fonction publique
(Section II).
SeaiON I : Lfl CONTRflCTUflLISflTION €T Lfi DéMOCRfiTISflTION
En tant qu'effort d'assouphssement i des rapports entre l'État et les parti
culiers, contredisant de ce fait l'unilatéralité, la contractualisation est une
conséquence de l'enracinement de la démocratie. En effet, plus la production
du droit se démocratise, plus la contractualisation s'instaure dans les circuits
politico-administratifs. Comme «la démocratie administrative ^» postule la
transparence 3, comment y aurait-il transparence si le plus grand nombre ne
J^-M. PONTIER, «Collectivités locales : coopération contractuelle et coopération institution
nelle », RA., 1994, p. 165.
2A. Heyman-Doat, Libertés publiques et droits de l'homme, 3^ éd., Paris, L.G.D.J., 1994, p. 170.
3Neeker, dans son Traité de l'administration des finances, cité par B. Lassere, N. Lenoir,
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peut avoir voix au chapitre ? Comment parler transparence si l'administration
ne peut renoncer à sa tradition séculaire de secret en laissant à quiconque y
trouve intérêt la latitude de connaître la motivation qui a prévalu pour tel ou
tel autre choix de l'administration en vue de la satisfaction de l'intérêt général ?
La transparence n'est-ce pas le droit pour le citoyen «de savoir ce qui se passe
dans les services publics, comment les décisions sont prises, comment les bud
gets sont affectés et utilisés sous réserve évidemment du respect de la vie privée
et de la sécurité du pays i » ? Si la transparence signifie que « les affaires de l'État
deviennent les affaires du citoyen 2», n'est-ce pas là le vrai sens de la démocra
tie ?
La démocratisation de l'administration —en ce qu'elle est rupture avec les
méthodes vassaliques qui faisaient fort peu de cas de l'avis des administrés — se
pose ainsi en source principale de la contractualisation. C'est cette assertion que
nous allons essayer de confirmer ou d'infirmer en examinant d'abord certains
instruments de démocratisation (§ 1) qui ont laissé des traces indélébiles à tra
vers l'histoire de l'humanité ; ensuite nous rechercherons les rapports possibles
entre la contractualisation et l'État de droit(§ 2).
§ 1. La place de la contractualisation dans certains instruments
de démocratisation du droit
Dans les lignes qui suivent, nous examinerons tour à tour, la Grande
Charte du 15 juin 1215, la Déclaration de l'indépendance américaine du 4 juil
let 1776, la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen du 26 août 1789 et
enfin la Constitution belge du 7 février 1831.
11 faut vite préciser que plusieurs instruments de démocratisation du pro
cessus de production du droit peuvent être mentionnés, mais puisqu'il faut tra
cer des limites à tout travail de recherche, nous avons retenu les ci-devant à titre
de simple échantillon. Nous commenterons une disposition de chaque instru
ment en vue de démontrer à la fois la lutte contre l'arbitraire et la conviction se
lon laquelle, la contractualisation ne peut que renforcer l'adhésion à un ordre
juridique donné.
fl. La Grande Charte du 12 juin 1215
Considéré comme «le premier texte constitutionnel de l'Angleterre et le
fondement de ses libertés ^», la Magna carta est avant tout un symbole de ré
volte contre les abus de la royauté.
B. Stirn, La transparence administrative, Paris, P.U.F., 1987, p. 3 estimait déjà en 1784 que la trans
parence administrative contribuait au renforcement des liens entre gouvernants et gouvernés :
«n'est-ce pas exhausser, pour ainsi dire, la majesté du Prince, que de relever un peu la nation qu'il
gouverne, en lui faisant connaître le motif des lois qu'on lui donne ? ».
^M. Legrang, «Responsabilité et transparence », Diagnostic, n° 85, 1991, p. 3.
^M. Legrang, «Responsabilité et transparence », o.c.
^G. Lagelée, J-L Vergnaud, «La Grande charte », La conquête des droits de l'homme, textes fonda
mentaux, Paris, Ed. Le cherche midi, 1988, p. 19.
-255-
Pour mettre fin aux abus dénoncés, la Grande Charte arrêtera des méca
nismes de protection contre l'arbitraire. Or, il n'y a pas meilleure protection
contre l'arbitraire des gouvernants que le pouvoir reconnu aux citoyens d'élire
leurs dirigeants et de les contrôler en les sanctionnant, s'il échet.
Dans cette perspective, les barons anglais posèrent les jalons d'un système
qui « définit clairement les droits et devoirs des uns et des autres " ».
Deux articles de la Magna carta méritent d'être cités en ce qu'ils démon
trent, à la fois, la démocratisation du pouvoir dont l'exercice n'est plus l'apa
nage d'un seul individu, en occurrence le roi, mais également une certaine
contractualisation dans la production et l'application du droit car l'impérativité
cède le pas sinon au consentement, en tout cas à la participation du sujet.
L'article 12 de la Grande Charte dispose :
« Aucun écuage ou aide ne sera établi dans notre royaume sans le
consentement du commun conseil de notre royaume ...»
L'article 14 stipule :
« Et, pour avoir le commun conseil du royaume au sujet de l'établisse
ment d'une aide autrement que sous les trois cas susdits, ou au sujet de
l'écuage, nous ferons semondre les archevêques, évêques, abbés, comtes
et hauts barons du royaume individuellement par des lettres ; et, en
outre, nous ferons semondre collectivement par nos shérifs et baillis
tous ceux qui tiennent de nous en chef pour un certain jour, avec un dé
lai de quarante jours au moins, et à une certaine semonce ; et, dans
toutes les lettres de cette semonce, nous exprimerons la cause de la se
monce ; et, la semonce étant ainsi faite, on procédera au jour assigné à
la décision de l'affaire selon le conseil de ceux qui auront été présents,
quand même tous ceuxqui auront été sommés ne soient pas parvenus. »
Que peut-on retenir de l'analyse de ces deux dispositions ? Deux grandes
innovations. La première, c'est l'idée de démocratisation. La décision d'arrêter
l'assiette de l'impôt n'est plus l'apanage du roi seul, mais plutôt de la compé
tence du parlement qui est l'émanation des couches sociales les plus représenta
tives, c'est-à-dire le clergé et la bourgeoisie. Même si d'autres catégories sociales
se trouvent exclues de ce parlement, mais le fait qu'il existe semble être un
grand progrès. La seconde idée est celle de la contractualisation en ce sens que
l'on fait appel au consentement des concernés dans la procédure d'édiction des
décisions et particulièrement en matière d'impôt. Il y a ainsi une sorte d'huma
nisation du pouvoir en ce que les hommes ne le subissent plus, mais y partici
pent. C'est cette négociation permanente entre gouvernants et gouvernés que
nous retrouvons à travers plusieurs dispositions de la déclaration de l'indépen
dance américaine de 1776.
J^-J. VINCENSINI, Le livre des droits de l'homme, histoire et textes, de la Grande Charte aux plus récents
pactes internationaux, Paris, Robert Laffont, Michel Archimbaud, 1985, p. 41.
-256-
B. Lq déclaration de l'indépendance américaine du 4 juillet 1776
Les barons britanniques qui imposèrent à Guillaume d'Orange un contrat
appelé « Bill of Rights en 1689, récapitulant les droits des citoyens que les sou
verains s'engagent à respecter i » ne purent, à leur tour, tenir la même conduite
à l'égard de leurs colonies 2. Ceci explique la révolte des colons qui, pour la plu
part, étaient originaires de l'Angleterre où ils étaient habitués à jouir d'un mi
nimum de droits, ils n'entendaient pas les perdre en émigrant en Amérique du
Nord 3.
Ce qui importe, semble-t-il, c'est d'indiquer en quoi cette déclaration
d'indépendance a contribué à la démocratisation du système gouvernemental
et, par voie de conséquence, à la contractualisation des rapports entre adminis
trants et administrés.
« Nous tenons pour évidentes par elles-mêmes les vérités suivantes :
tous les hommes sont aéés égaux ; ils sont doués par le Créateur de cer
tains droits inaliénables ; parmi ces droits se trouvent la vie, la liberté et
la recherche du bonheur. Les gouvernements sont établis par les .
hommes pour garantir ces droits, et leur juste pouvoir émane du consen
tement des gouvernés. Toutes les fois qu'une forme de gouvernement
devient destructive de ce but, le peuple a le droit de la changer ou de l'a
bolir et d'établir un nouveau gouvernement, en le fondant sur les prin
cipes et en l'organisant en la forme qui lui paraîtront les plus propres à
lui donner la sûreté et le bonheur. »
Même si certairis estiment que la Déclaration d'indépendance se préoccupe
plus des droits des États membres de la Fédération, vis-à-vis de l'État fédéral,
que des droits de l'individu il semble néanmoins indéniable que la pro
clamation de l'indépendance en soi est un acte de révolte de l'individu contre la
situation de négation de ses droits. De ce fait, l'indépendance en tant que rup
ture des chaînes ne peut que tendre vers la démocratisation s.
Deux idées contenues dans le passage précité confirme cette vision.
D'abord l'affirmation de l'égalité de tous les hommes et de la détention par eux
de certains droits inaliénables indique déjà la limitation des pouvoirs en ce qu'il
1G. Gusdorf, «La France, pays des droits de l'homme... », Droits, 1988, p. 24.
2G. Hugues, Coup d'État à Philadelphie ?, Thèse, Aix-en-Provence, Université de Provence, 1989
p. 23.
3J. Morange, Droits de l'homme et libertés publiques, 2^ éd., Paris, P.U.F., 1985, p. 25 ;
G. SCOFFONI, « Le droit naturel et l'établissement de la démocratie américaine. La contribution
théorique de Thomas Jefferson », R.D.P., 1989, p. 857 et s.
J. Robert, J. Duffar, Libertés publiques etdroits de l'homme, Paris, Montchrestien, 1988, p. 34.
5On peut toutefois relever que dans le cas de la Déclaration d'indépendance des 13 colonies bri
tanniques d'Amérique du Nord, les droits politiques violés par la métropole et pourlesquels lesdites
colonies appelaient le monde à témoin pour justifier leur rupture avec cette métropole, ces droits,
faut-il le souligner, ne concernaient pas encore les Noirs, car il n'était pas question de renoncer à
l'esclavage.
Il y a lieu de relativiser l'affirmation selon laquelle l'indépendance ne peut conduire qu'à la dé
mocratisation car le cas des États africains au sud du Sahara constitue là un cinglant démenti.
L'indépendance de ces États a produit des dictatures parmi les plus sanglantes du xx^ siècle.
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y a des îlots inviolables vers lesquels les gouvernants ne peuvent étendre leurs
pouvoirs.
Ensuite, le fait pour la Déclaration d'avoir, d'une part, défini la mission de
tout gouvernement comme étant celle de garantir les droits inaliénables, et
d'autre part, affirmé que le pouvoir émane du consentement des gouvernés
démontre à suffisance que «le pouvoir ne saurait avoir d'autre source que la vo
lonté des gouvernés i ». Ainsi, cette source du pouvoir «implique un minimum
de participation active, directe ou indirecte, de chacun au Pouvoir 2 ». N'est-ce
pas là la contractualisation que les français vont devoir exalter dans la déclara
tion de 1789?
C. La Déclaration des Droits de l'homme et du citoven du 26 août 1789
Influencée ^ par les déclarations américaines en ce qu'elle reconnaît le
bonheur de l'homme comme bien suprême, elle détient cependant une part no
table d'originalité en ce qu'elle a une portée universelle Mais la différence es
sentielle réside en ce que les colons américains négocient en quelque sorte le ré
tablissement d'une situation bafouée, tandis que les révolutionnaires français
rêvent d'une situation qui n'existe pas. Situation qu'ils veulent établir en reje
tant tout principe de négociation s avec le roi.
Mais le but de cette étude n'est pas la comparaison de la portée de ces deux
déclarations, mais plutôt de prouver que la démocratisation débouche nécessai
rement sur la contractualisation car, si la société n'a pas le droit de demander
des comptes à tout agent public de son administration 6, c'est le règne de l'arbi
traire où le pouvoir du peuple par le peuple ne serait qu'une expression vide de
sens.
L'article 6 :
« La loi est l'expression de la volonté générale. Tous les citoyens ont
droit de concourir personnellement, ou par leurs représentants, à sa
formation. Elle doit être la même pour tous, soit qu'elle protège, soit
qu'elle punisse. Tous les citoyens étant égaux à ses yeux sont également
admissibles à toutes les dignités, places et emplois publics, selon leur ca
pacité, et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs ta
lents »
J^.J. Chevallier, «Le xviiie siècle et la naissance des idéologies », Res publica, 1960, p. 196.
2J.J. Chevallier, «Le xville siècle ... », o.c..
3II ne semble pas utile de reprendre la controverse qui opposa Georg Jellinek àBoutmy àpropos
de l'influence des déclarations américaines sur la déclaration française, Voy. L. Richer, Les droits de
l'homme et du citoyen, Paris, Economica, 1982, p. 16 ; C. Fohlen, «La filiation américaine des
droits de l'homme », La documentation française, La déclaration des droits de l'homme et du citoyen de
1789 ses origines sa pérennité, 1990, pp. 21-28 ; N. Wahl, «Les déclarations des colonies
américaines : une autre tradition de la liberté », Documentation française, p. 30.
J^. Morange, Droits de l'homme et libertés publiques, o.c., p. 27 ;J. Robert, J. DUFFAR, Libertés
publiques et droits de l'homme, o.c., p. 34.
^G. Gusdorf, «La France, pays des droits de l'homme... », o.c., p. 25.
®C'est la citation de l'article 15 de la déclaration des droits de l'homme et du citoyen àla forme
négative.
^Conseil Constitutionnel, la déclaration des droits et du citoyen, Paris, P.U.F., 1989, p. 250.
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Giorgio Del Vecchio pense que cet article 6 « constitue la base de la liberté
civile sous toutes ses formes. Toutes les affirmations particulières contenues
dans la Déclaration ne sont que des conséquences et des applications de ce
grand concept i ». Louis Favoreu abonde dans le même sens. En effet, pour cet
auteur, « la Déclaration des droits de l'homme apparaît de plus en plus comme
le socle sur lequel repose le système juridique et politique français 2» ; et l'article
6 de la Déclaration a contribué à asseoir les valeurs démocratiques, pour preuve,
l'usage fréquent qu'en fait le juge constitutionnel. Dans beaucoup de cas, c'est
le non respect de l'égalité devant la fonction publique ^ qui constitue le
principal grief retenu à charge du législateur.
Affirmer que tous les citoyens ont le droit de concourir personnellement,
ou par leurs représentants à la formation de la loi, c'est démocratiser la produc
tion du droit en ce que la loi n'est plus l'exclusivité d'une classe privilégiée par
la naissance ou d'autres distinctions subjectives, mais plutôt le fait de tous. Une
loi élaborée dans ces conditions postule nécessairement la contractualisation,
car il ne peut y avoir une frange de la population qui s'imposerait aux autres.
Puisqu'il faut parvenir au juste milieu qui protégerait les intérêts de chacun,
tout arbitraire est, en principe, exclu. C'est pourquoi, la voie de la négociation
permanente semble être la seule possible qui satisfasse les intérêts de tous. 11 y a
donc démocratisation parce que le grand nombre est associé à la procédure d'é-
diction des normes ; il y a aussi par ce fait contractualisation, car imposer ou
s'imposer devient incompatible et inconciliable avec l'égalité affirmée de tous
les citoyens. C'est cette égalité que la Constitution belge de 1831 va proclamer
pour marquer la rupture avec la Hollande en tant que puissance colonisatrice.
D. La Constitution beige du 7 février 1831
Même si la jaugeant plus d'un siècle plus tard, André Mast la juge comme
étant «une constitution du temps de Louis-Philippe ^» qui, curieusement, reste
encore en vigueur, alors que « la charte de la monarchie de juillet, avec laquelle
elle avait de si frappantes analogies, n'a pas résisté »», la Constitution belge du 7
février 1831 aura été en son temps une véritable révolution ^ tant par les
innovations ^ qu'elle apporte à l'histoire constitutionnelle que par son re
tentissement auprès de plusieurs nations qui la prendront comme modèle ».
1G. DEL Vecchio, La déclaration des droits de l'homme et du citoyen dans la Révolution française,
2^ éd., Ed. Nagard, Roma, Foro Traiano, 1979, p. 54 ; L. Philipp, «La valeur juridique de la déclara
tion des droits de l'homme et du citoyen du 26 août 1789, selon la jurisprudence du Conseil
constitutionnel », Études offertes à P. Kayser, t. II, Presses universitaires d'Aix-Marseille, 1979
pp. 324-325.
2L. Favoreu, «La Déclaration des droits de l'homme etdu citoyen de 1789 et le Conseil consti
tutionnel », Regards sur l'actualité, Documentation française, 1989, p. 25.
^L. Favoreu, «La Déclaration des droits de l'homme ... », o.c.., p. 18.
A. Mast, «Belgique : une constitution du temps de Louis-Philippe », R.D.P., 1957, p.987
^A. Mast, «Belgique : une constitution ... », o.c., p. 988.
^C'est peut-être là le secret de sa longévité.
7T. Juste, Le Congrès national de Belgique 1830-1831, t. L, Bruxelles, Maquardt, 1880, p. VII.
®E. Laveleye, «Quelques considérations sur la Constitution belge », T. Juste, Le Congrès national
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Notre propos ne consistant ni à démontrer le caractère novateur de cette
Constitution, ni son influence sur les constitutions postérieures, il faudrait,
semble-t-il, établir qu'il s'agit là d'une oeuvre démocratique ^ qui favorise la
contractualisation.
La plupart des dispositions de cette Constitution reflètent son caractère
démocratique, deux cependant méritent d'être citées à titre purement
illustratif.
L'article 6 :
«Il n'y a dans l'État aucune distinction d'ordres. Les belges sont égaux
devant la loi ; seuls ils sont admissibles aux emplois civils et militaires,
saufexceptions qui peuvent être établies par une loi pour des cas particu
liers 2. »
L'article 25 :
«Tous les pouvoirs émanent de la nation. Ils sont exercés de la
manière établie par la Constitution »
Avant d'analyser ces deux articles, il y a d'abord lieu de relever que les
conditions d'élaboration de cette Constitution font de celle-ci une oeuvre dé
mocratique pour deux raisons. La première est qu'il s'agit à la fois de dénoncer
les abus de l'ancien occupant et prévoir leur antidote pour éviter leur reproduc
tion. La seconde raison est que cette constitution n'est pas une charte octroyée
par un quelconque souverain. Ce sont les membres du Congrès qui l'ont élabo
rée en laissant au monarque les pouvoirs qu'ils ont bien voulu lui laisser, car il
n'y a même pas un roi en face d'eux. Ils sont seuls, face à leur conscience.
En ce qui concerne l'article 6 précité, même si pour beaucoup il ne semble
pas original ^parce qu'emprunté à la Révolution française, le problème ne réside
pas en l'originalité ou non de cette disposition ; le fait d'avoir mentionné
l'égalité des belges devant la loi constitue, à notre avis, un principe fondamen
tal, car c'est sur ce principe que vont se greffer tous les autres principes démo-
.cratiques, et même les révisions constitutionnelles ultérieures ^ n'auront pour
fondement que l'application de ce principe.
de Belgique 1830-1831, o.c., p. b. «Non seulement, notre constitution a duré, mais elle a aussi servi
de modèle à la plupart de celles qui ont été adoptées par les pays qui se sont affranchis du despo
tisme ; l'Italie, la Roumanie, la Grèce, l'Espagne, le Portugal »; J. Gilissen, «La Constitution belge
de 1831 : ses sources, son influence », Res publica, 1968, p. 107.
1J. Gilissen, M. Magits, «Les déclarations de droits dans l'histoire du droit des provinces
belges », Rapports belges au ix^ Congrès de l'Académie internationale de droit comparé, Téhéran,
27 septembre-4 octobre 1974, Bruxelles, 1974, p. 1. Ces auteurs considèrent le titre II de la
Constitution belge du 7février 1831 «Des belges et de leurs droits », comme une véritable déclara
tion des droits au même titre que les autres déclarations précédemment analysées.
2A. Delebecque, Code politique de la Belgique, éd. complétée par A. Demeuer, Bruxelles, Liège
Librairie polytechnique de Decq, 1877, p. 2 (C'est l'actuel article 10 de la Constitution).
3A. Delebecque, Code politique de la Belgique..., o.c., p. 3 (C'est l'actuel article 33 de la
Constitution).
J^.J. Thonissen, La Constitution belge annotée, 3^ éd., Bruxelles, Bruylant, 1879, pp. 18-19.
Allusion est faite ici aux révisions constitutionnelles de 1893 et de 1920-1921.
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Puisque tous les pouvoirs émanent de la nation, et puisque les membres de
deux chambres qui représentent la nation sont élus directement par les citoyens
—même si cette élection est encore censitaire ^—il y a donc lieu d'inférer que
les lois de la nation ne peuvent résulter que de la contractualisation entre les ci
toyens et les représentants de la nation. Par ailleurs, les moyens pour préserver
cet équilibre sont prévus, en ce que le mandat n'est pas à vie ; ainsi les citoyens
ont la possibilité de sanctionner les représentants de la nation dès lors qu'ils ne
reflètent plus les aspirations de la majorité. En outre, le droit de pétition est re
connu à chaque citoyen. Chacun a ainsi voix au chapitre ; le pouvoir est limité
et contrôlé. 11 y a donc participation qui ne peut que déboucher sur la contrac
tualisation dont il semble utile d'établir les rapports avec l'État de droit.
§ 2. Lq contractualisation et l'état de droit
Notion très en vogue 2, aujourd'hui, l'un des maîtres-mots du patrimoine
juridique ^ selon Philippe Quertainmont, l'État de droit c'est l'affirmation de la
primauté de la règle de droit dans les différentes relations liant les particuliers
aux autorités publiques. Autrement dit, la hiérarchie des normes juridiques
préétablies s'impose à tous, dans l'intérêt général, en vue d'éviter tout arbitraire.
Comment l'État de droit qui implique une intensité remarquable de l'ac
tivité normative serait-il compatible avec la direction juridique non autoritaire
entraînant la contractualisation dès lors que celle-ci tendrait vers la flexibilité
des normes ?
Pour répondre à cette question, il y a lieu de définir d'abord l'État de droit
(A), il faudrait ensuite essayer d'établir les liens possibles entre l'État de droit et
la contractualisation (B), et enfin illustrer nos propos par l'application à un cas
concret pour démontrer l'interaction entre les deux notions (C).
^Voy. 1art. 47 de la Constitution du 7février 1831 : «La chambre des représentants se com
pose des députés élus directement par les citoyens payant le cens déterminé par la loi électorale, le
quel ne peut excéder 100 florins d'impôt direct, ni être au dessous de 20 florins ».
2W. Leisner, «L'État de droit-une contradiction ?», Recueil d'études à Ch. Eisenmann, Paris,
Cujas, 1975, p. 65 ; L. Hamo, «L'État de droit et son essence », R.F.D.C., 1990, p. 699, «L'État de
droit est une expression qui, aujourd'hui, fait recette... »; C.Goyard, « État de droit et démocra
tie », Mélanges R. Chapus, Paris, Montchrestien, 1992, p. 299.
^P. Quertainmont, «Le déclin de l'État de droit », J.T., 1984, p. 274.
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fl. Définition de l'état de droit
Certains dénoncent son ambiguïté i, d'autres annoncent son déclin 2, la
notion de l'État de droit ne semble donc pas neutre 3, car elle se trouve marquée
par une signification politique et idéologique réduisant ainsi sa signification ju
ridique à un simple moyen «au service d'une fin : permettre que les droits fon
damentaux de l'État libéral imprègnent les comportements des acteurs du jeu
politique ^». L'État de droit est donc profondément lié à l'évolution de l'État li
béral 5. Faudrait-il tenter de situer l'origine historique de l'État de droit ou fau-
drait-il exploiter plusieurs définitions de ce concept en vue d'en extraire les
éléments essentiels ?
La première démarche —consistant à rechercher les coordonnées spatio
temporelles d'une notion en vue de mieux la situer, se résumerait à exhumer de
leurs tombes Robert Von Mohl, R. Von Gneist, Georg Jellinek et Hans Kelsen, ju
risconsultes et philosophes allemands «qui ont forgé la théorie du Rechtsstaat,
eux-mêmes héritiers de la pensée philosophique et politique des lumières ^_
quoique utile, ne paraît pas indispensable.
11 convient, par conséquent, de se rabattre à la seconde démarche, c'est-à-
dire celle qui appelle le passage en revue de plusieurs définitions de l'État de
droit en vue d'en extraire les éléments substantiels. Pour François Rigaux,
«L'État de droit se caractérise par une structure pyramidale de pouvoir,
par sa diffusion dans un nombre croissant d'organes différents, par la
garantie qu'il accorde aux droits et libertés fondamentaux des citoyens
et par la participation de ceux-ci à l'exercice du pouvoir et cela de deux
manières, à savoir : la faculté de former des recours juridictionnels indi
viduels contre les actes irréguliers de l'autorité et le contrôle de nature
politique qui leur appartient par la voie d'assemblées élues ». »
W. Leisner, «L'État de droit-une contradiction ?», o.c., pp. 68-77 ; F. Dumon, «De l'État de
droit », J.T., 1979, p. 473 ; TranvanMinh, «Réflexions sur l'introduction de l'État de droit dans le
tiers-monde », Mélanges offerts à P.F. Gonidec, Paris, L.G.D.J., 1985, p.283.
2J. Rivero, «L'État moderne peut-il être encore un État de droit ?», Annales de la Faculté de
droit, d'économie et de sciences sociales de Liège, 1957, p. 67 ; J-P. Henry, «Vers la fin de l'État de
droit ?», RJ).P., 1977, p. 1207 ets. ; P. Quertainmont, «Le déclin de l'État de droit », o.c., pp. 273-
280.
3A. Moyrand, «Réflexions sur l'introduction de l'État de droit en Afrique noire francophone »
R.I.D.C., 1991, p. 860.
^A. Moyrand, «Réflexions sur l'introduction de l'État... », o.c., p. 860.
J^'Y* Carlier, «De l'État de droit à l'état des droits », fourn. Proc. n° 213, 1992, p. 39 ; M-J. Redor, De l'État légal à l'État de droit, l'évolution des conceptions de la doctrine publiciste française
1879-1914, Paris, Aix-en-Provence, Economica, Presses universitaires d'Aix-Marseille, 1992, p. 12.
On ne peut ni omettre l'apport de la Révolution française dans l'affermissement du conceptÉtat de droit ni sous-estimer celui des anglo-américains avec la rule of law ou le due process of law
dans le développement de cette notion ; A. Bleckmann, «L'État de droit dans laConstitution de la
République Fédérale d'Allemagne », Pouvoirs, n= 22, 1982, pp. 5-27 ; D. Boutet, Vers l'État de droit:
la théorie de l'État de droit, Coll. logiques, Paris, L'harmattan, 1991, p. 173. La plupart des auteurs
pensent que le terme Rechtsstaat semble avoir été utilisé pour la première fois par O. BÀHR.
''C. Panier, «Le droit :dans quel État ?», P. Watté et al., La souveraineté en question, État-Nation
État droit, Louvain-la-Neuve, CL\CO, 1988, p. 129.
®F. Rigaux, Introduction àla science du droit, Bruxelles, Ed. ouvrière, 1974, p. 36.
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Selon Philippe Quertainmont,
«Le principe de l'État de droit signifie que les droits des individus, les
obligations des autorités publiques et l'ensemble des rapports entre les
individus et ces autorités se fondent sur la norme juridique et sont donc
liés par la règle de droit i. »
Claude Goyard considère pour sa part que
«Un État de droit est celui qui s'applique à respecter le droit ;...un sys
tème dans lequel les règles de droit sont posées, connues, garanties par
l'édiction juridique, de sorte que les dispositions qui figurent dans les di
verses collections d'actes juridiques prévues dans l'ordonnancement ju
ridique, ne restent point des déclarations, affirmations, proclamations
privées de substance et dépourvues d'effets juridiques ;...si les règles ont
été transgressées, il existe des voies de recours qui permettent de redres
ser ou d'anéantir les actes incompatibles avec elles dans l'ordonnance
ment juridique 2. »
Nous allons devoir tenter, sur base de trois définitions ci-dessus, à l'instar
du Procureur Général François Dumon, un essai de qualification ^ de l'État de
droit. Deux idées semblent dominer les définitions citées. Il y a d'abord la pri
mauté du droit, et ensuite l'effectivité du droit. Ces deux idées renferment, à
notre avis, tous les principes que Walter J. Ganshof Van Der Meersch considère
comme étant ceux qui concourent à la protection des libertés individuelles, et
par lesquels se reconnaît tout État de droit. Il s'agit de : la non-rétroactivité de la
loi, la tendance à une séparation dans les pouvoirs et l'indépendance judiciaire,
la responsabilité de la puissance publique, l'égalité devant la loi, la légalité des
infractions, la personnalité des peines, le respect des droits de la défense et des
règles de procédure, et enfin le principe du recours *.
1. La primauté du droit
Le droit régit les relations entre gouvernants et gouvernés en ce que tout
acte émanant des administrants, pour être valable, doit avoir été préalablement
prévu par une règle de droit. Rien ne peut se faire suivant le bon vouloir des
gouvernants ; ainsi toute action ou omission de l'administration n'a de sens que
si elle se fonde sur une règle de droit valablement établie s. L'État de droit exclut
l'écartement d'un fonctionnaire du service public sans justification légalement
fondée. Ainsi la révocation des français d'origine juive, de la fonction publique,
pendant la Deuxième guerre mondiale explique à suffisance que le gouverne-
1P. Quertainmont, «Le déclin de l'État de droit », o.c., p.273.
2C. Goyard, «État de droit et démocratie », Mélanges à R. Chapus, Paris, Montchrestien, 1992,
p. 301.
3F. Dumon, «De l'État dedroit », J.T., 1979, pp. 473-474.
W.J. Ganshof van derMeersch, «Le problème de lasécurité de l'État et la liberté », Rapport gé
néral, v« Congrès international de droit comparé, Bruxelles, 1958, p. 11.
5D. Mockle, «L'État de droit et la théorie de la rule of law », Les Cahiers de droit, vol. 35, n° 4
1994, p. 833.
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ment Vichy était loin de respecter les principes de l'État de droit. De même,
1exclusion de l'armée zaïroise de tous les officiers supérieurs originaires des
provinces de Bandundu, Bas-Zaïre et Kasaï de suite du coup d'État militaire de
1978, alors qu'aucune charge n'avait été retenue à leur endroit pour la simple
raison qu'ils n'avaient jamais été traduits devant une quelconque juridiction ;
cette sanction encourue par les officiers, sans jugement, démontre bien que l'É
tat de droit est un concept inconciliable avec un État patrimonial tel que le
Zaïre.
La garantie des droits des individus suppose que le mécanisme d'édiction
des droits est connu et que les instruments portant ces divers droits sont rendus
publics afin que chacun, connaissant ses droits, puisse les faire respecter.
Comment assurer la protection des droits si les Cours et tribunaux ne jouissent
pas de l'indépendance nécessaire en vue de dire le droit ? Comment saisir les
Cours et tribunaux s'ils ne peuvent censurer les actes irréguliers de la puissance
publique ? Quel peut être encore le sens du droit s'il ne trouve application effec
tive ?
2. L'effactivité du droit
Celle-ci suppose la soumission tant des particuliers que des autorités éta
tiques au droit. Et pour ce faire, des juridictions indépendantes avec mission de
faire respecter la pyramide des normes semblent indispensables car, comme le
dit fort à propos Rusen Ergec, « le contrôle juridictionnel des actes de l'autorité
publique exercé par des juridictions indépendantes, est la pierre d'angle de l'É
tat de droit i ». C'est dans le même ordre d'idées que Francis Delpérée considère
que l'État de droit ne doit pas laisser le règlement des conflits «aux interven
tions du plus fort ou du plus débrouillard ». L'État de droit doit, par contre, ins
taurer «les procédures qui visent à apporter à ces conflits un dénouement qui
réponde non seulement aux impératifs de la légalité mais présente, de surcroît,
les vertus de la simplicité, de la célérité et de l'efficacité 2 ».
Faut-il reprendre ici les réserves émises à propos de l'influence du pouvoir
politique sur la fonction de juger en Afrique et particulièrement au Zaïre ? Faut-
il se limiter à constater les effets néfastes de la patrimonialisation de l'État sur la
fonction de juger et conclure qu'il est impossible d'introduire l'État de droit au
Zaïre ?
Comment parler de l'État de droit si le droit établit des barrières telles que
les décisions juridictionnelles prises à l'encontre des organes de l'État devien
nent inopérantes, tant elles ne peuvent s'appliquer ! L'État de droit n'est-ce pas
le respect, par les autorités établies, de la «répartition des pouvoirs et des com-
1R. Ergec, «Le contrôle juridictionnel de l'administration dans les matières qui se rattachent
aux rapports internationaux : actes de gouvernement ou réserve du pouvoir discrétionnaire ?»,
Rev. dr. intern. comp., 1986, p. 72.
2F. Delpérée, «Contrôle juridictionnel et nouvelles protections en Belgique », Administration et
administrés en Europe, sous la direction de C. Debbasch, Paris, C.N.R.S., 1984, p. 255.
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pétences ^ » afin de faire fonctionner harmonieusement les différents services
publics ?
De tout ce qui précède, nous pouvons définir simplement l'État de droit
comme celui dans lequel la puissance est soumise au droit et assujettie à la loi 2.
Comment concilier cet État de droit —qui postule de calquer tout acte,
comportement, dans les rapports entre gouvernants et gouvernés sur une règle
précise de droit — avec la contractualisation qui, par essence, s'inscrit contre la
rigidité des normes en vue d'instaurer la négociation partout où la loi ne l'in
terdit pas ?
B. Rapports entre l'état de droit et la contractualisation
Deux types des rapports peuvent être établis. En premier lieu, au niveau
purement formel, il est plausible de soutenir que les deux notions se situent aux
antipodes et que, de ce fait, il y aurait incompatibilité. Mais, une autre lecture
est possible. Elle se situe au niveau des finalités. Là, les deux notions ne s'exclu
raient plus. 11 y aurait plutôt conciliation, mieux compatibilité.
7. L'incompatibilité entre l'état de droit et la contractualisation
Parmi les raisons qui militent en faveur de l'incompatibilité entre l'État de
droit et la contractualisation, deux méritent d'être exposées. 11 s'agit d'abord de
l'inflation normative, cette forêt touffue dans laquelle il devient sinon impos
sible, tout au moins hasardeux de faire un quelconque pas, vers la connaissance
du droit. La seconde raison c'est le constat de l'apparition de l'espace de plus en
plus grand de non application du droit.
a. L'inflation législative et réglementaire
Dénoncée par la majorité des auteurs comme étant un coup fatal adminis
tré au principe selon lequel «nul n'est censé ignorer la loi ^», l'inflation juri-
^F. Dumon, «De l'État de droit », o.c., p. 473 ; P. Bon, «Un progrès de l'État de droit : la loi du
16 juillet 1980 relative aux astreintes en matière administrative et à l'exécution des jugements par
la puissance publique », R.D.P., 1981, p. 5.
2B. Barret-Kriegel, L'État etles esclaves, Paris, Payot, 1989, p. 33.
^F. Terré, «Le rôle actuel de la maxime nul n'est censé ignorer la loi », Études du droit contempo
rain, 1966, p.91 ; J-P. Henry, «Vers la fin de l'État de droit ?», R.D.P., 1977, p. 1211 exprime son
dépit en affirmant que la maxime «nul n'est censé ignorer la loi »est «une fiction de plus en plus
fictive »; R. Savatier, «L'inflation législative et l'indigestion du corps social », D. chr. 1977, p. 43 ;
W. Linder, s. Schwager, F. Commandini, Inflation législative ? Une recherche sur l'évolution quantita
tive du droit suisse, Lausanne, I.D.H.E.A.P., 1985, pp. ; F! Delpérée, «L'inflation législative et régle
mentaire en Belgique », A.E.A.P., 1985, p. 63 ; P. Charlier, L'inflation juridique et le développement
des normes », Le nouveau droit constitutionnel, Bruxelles, Bruylant, 1987, p. 124 affirme que l'infla
tion des actes normatifs est un phénomène connu et ressenti non seulement par les spécialistes,juristes et administrateurs publics, mais aussi, àdes degrés divers, par l'ensemble de la population.'
C. Weiner, «L'inflation législative et ses conséquences », Les déréglementations, étude comparative,
LF.S.A., Paris, Economica, 1988, p. 47 ; A. Coenem, «Renouveau administratif et frénésie légis-
tique », Mouv. Comm., 1993, n° 3, p. 141.
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dique i agrandit le fossé de malentendu entre gouvernants et gouvernés.
Notion empruntée de la science économique, l'inflation est, « soit la
conséquence du comportement des groupes sociaux, soit la conséquence de la
façon dont certains groupes, dans certaines circonstances, imposent une aug
mentation de leur revenu nominal ^». 11 s'agit d'une augmentation d'une masse
monétaire qui, par cet effet pervers, perd sa capacité d'achat 3. Cela signifie qu'il
y a beaucoup de billets de banque sans augmentation corrélative des biens de
production et des services.
Transposée en droit, l'inflation signifie qu'il y a à la fois prolifération des
normes juridiques et perte proportionnelle de leur efficacité. Dans le souci de
faire disparaître l'espace de discrétionnarité, l'on se trouve contraint —pour se
conformer à l'esprit de l'État de droit qui postule que seules les normes prééta
blies soient applicables aux citoyens — de multiplier les règles dans tous les
domaines, afin que rien, dans les rapports entre administrants et administrés,
ne soit laissé au hasard, source potentielle de l'arbitraire.
L'inflation juridique, par son effet pernicieux et corrosif, remet, pour ainsi
dire, en cause les missions que s'assigne l'État de droit en ce que l'effectivité *du
droit est sujette à caution. C'est à ce niveau que se situerait l'incompatibilité
entre l'État de droit et la contractualisation au motif pris que cette dernière,
puisqu'elle rend les frontières incertaines entre les principes arrêtés d'avance et
la manière de les appliquer, renforcerait l'inflation juridique. Or dans un État de
droit, l'une des garanties du citoyen tient de ce qu'il sait d'avance dans tel ou
tel autre cas, quelle règle de droit sera appliquée et de quelle manière elle le sera.
Mais, les conséquences néfastes de l'inflation juridique amènent à la fâcheuse si
tuation dans laquelle non seulement plus personne ne connaît la loi, mais aussi
l'application du droit devient sinon incertaine, à tout le moins approximative.
11 arrive souvent que des lois et décrets en vigueur soient ignorés des fonction
naires 5 !
Rendre la contractualisation responsable de l'inflation juridique et inférer
qu'elle fragiliserait l'État de droit ne nous paraît pas fondé car les îlots d'inap
plication du droit, une autre conséquence de l'inflation du droit, n'ont, il faut
le souligner, pas de rapport avec la contractualisation.
b. L'apparition des espaces de non application du droit
Nous avons déjà abordé cette question à la section consacrée à la tradition
politique en tant que frein à l'application du droit de la fonction publique. Il
Il importe de relever que l'inflation des lois n'est pas un phénomène caractéristique du
xxe siècle comme l'a démontré J. Carbonnier, Essais sur les lois, Paris, Répertoire du notariat
Defrénois, 1979, P. 271 ; en effet, cet auteur cite Tacite et Montaigne qui eux aussi se plaignaient
déjà de l'inutile multiplicité des lois.
2D.A. Gemidis, Stratégie syndicale et inflation dans les sociétés modernes, Paris, L.G.D.J, 1969 p 77
3J-P. Henry, o.c., pp. 1210-1211.
^J-P. Henry, o.c., pp. 1210-1211.
^A. Holleaux, «Mort ou renaissance du droit », Mélanges à D. Holleaux, Paris, Litec, 1990,
p. 193.
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semble inutile de revenir sur ce qui a été dit, mais il y a néanmoins lieu de rele
ver que dans le premier cas l'entorse relevée résidait dans la volonté non équi
voque des gouvernants de retarder l'application d'une loi ou de ne pas l'appli
quer du tout ; tandis que présentement, l'écueil n'est plus seulement le mauvais
vouloir des gouvernants, mais une floraison de normes telle que leur appli
cation devient objectivement impossible.
Dans ce lot, il y a lieu d'ajouter la validation législative. En effet, en ce
qu'elle a «pour objet et pour effet la mise entre parenthèses du contrôle juridic
tionnel des actes administratifs ou à tout le moins du contrôle de légalité dont
sont investies les juridictions administratives, les juridictions du pouvoir judi
ciaire et la Cour des comptes i », la validation législative en relevant un acte
administratif «de la nullité qui l'affecte ^», rompt et corrompt la logique de
fonctionnement d'un État de droit parce qu'elle s'oppose à l'anéantissement,
par voie juridictionnelle, d'un acte réputé irrégulier. Henri Simonart et Jacques
Salmon qui ont approfondi cette question en droit belge ont épinglé trois hypo
thèses de validation législative : cas de neutralisation d'une décision d'irrégula
rité déjà prononcée par le juge, cas d'empêchement du juge de procéder, au
contrôle de légalité, cas de suppression rétroactive de l'irrégularité dont un acte
administratif est entaché Il ne s'agit pas pour nous de tenter une autre étude
sur la validation après celle si fouillée des auteurs précités, mais il est simple
ment question d'affirmer que la validation législative est une conséquence de
l'inflation législative. En effet l'effervescence qui pousse l'État de droit à légiférer
pour éviter l'arbitraire, l'administration amplifie les instruments d'application ;
et comme personne ne maîtrise le champ législatif du fait du volume considé
rable des normes, si contradictoire que cela paraisse, on aboutit justement, au
résultat que l'on voulait éviter : l'émoussement du principe de légalité.
Curieusement, au lieu de se soumettre au jeu normal de l'équilibre des pou
voirs, le législateur le déséquilibre en neutralisant le contrôle juridictionnel. On
ne peut donc pas apporter la preuve irréfutable de la contribution de la contrac
tualisation à l'affermissement du phénomène de validation législative. Ce qui
est certain est que la contractualisation peut lutter efficacement contre l'infla
tion législative, comme nous aurons à le démontrer.
2. Lo convergence entre l'état de droit et la contractualisation
Sous l'angle de la logique juridique, apparemment, il y aurait incompati
bilité entre l'État de droit et la contractualisation ; mais le malheur de la logique
juridique c'est de « décontextualiser » les normes. Or, décontextualiser les
normes, c'est leur donner une existence propre indépendamment de la société
dans laquelle elles sont appelées à se réaliser. La réalité se situe cependant à
l'autre rive, en ce qu'une norme n'a de sens qu'en fonction du milieu dans le-
^H. Simonart, J. Salmon, «Les validations législatives et le contrôle de la Cour d'arbitrage »,
/.T., 1994, p. 198 ; voy. également B. Mathieu, Les «validations » législatives, pratique législative et
jurisprudence constitutionnelle, Paris, Economica, 1987.
^H. Simonart, J. Salmon, «Les validations législatives... », o.c., p. 196.
^H. Simonart, J. Salmon, «Les validations législatives... », o.c., p. 196.
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quel elle devra s'appliquer. Vu sous cet angle, État de droit et contractualisation
se croisent et évoluent sur le même chemin. Deux points doivent être mis en
exergue. D'abord la finalité poursuivie par l'État de droit fait qu'en définitive, la
contractualisation est un moyen de réalisation de l'État de droit. Ensuite, la
contractualisation devient un précieux moyen de lutte contre l'inflation juri
dique.
a. Contractualisation, instrument de réalisation de l'État de droit
L'un des moyens éminents de concrétisation de l'État de droit consiste à
faire participer activement le citoyen à la gestion de la Cité, en ce qu'aucune
zone d'ombre ne doit couvrir les actions et les actes des gouvernants. Cette par
ticipation amène à ce que «le peuple ne se repose plus sur ses représentants
mais entend intervenir directement dans la vie politique i ». C'est ce que
Maurice Duverger a appelé « la République des citoyens » qui tend à se substi
tuer « au gouvernement des députés ».
Comme l'État de droit est omniprésent dans tous les secteurs de la vie s'a-
gissant de la production des normes juridiques pour ne rien laisser au hasard,
cet interventionnisme est «accompagné par une participation toujours plus
grande des groupes ou des particuliers à la confection du droit étatique, par une
contractualisation du droit de l'État 2 ».
Cette participation fondée «sur la négociation juridique ^» n'est rien
d'autre que la contractualisation des rapports entre administrants et adminis
trés ; ainsi «l'ordre juridique passe du vertical à l'horizontal, du monopole à la
concurrence, du formel à l'informel, de l'unilatéral au négocié *».
Outre ce rôle de réalisation de l'État de droit, la contractualisation doit être
rangée parmi les techniques déflatoires en droit.
b. Contractualisation, instrument de la déflation juridique
La contractualisation contribue, d'une certaine manière, à la déflation ju
ridique. En effet, le fonctionnement de l'État tentaculaire, par la multiplicité
des normes qu'il nécessite, passe pour l'une des causes principales de l'inflation
juridique. Devant chaque problème de société, les gouvernants s'empressent de
produire quantité des normes, alors qu'en réalité, la norme qui n'aurait dû être
que la conséquence devient elle-même la cause, d'où son inefficacité. Et pour
trouver des palliatifs à cette situation, on s'engage dans un engrenage infernal,
une espèce de cercle vicieux ; toujours des normes, davantage des normes. Ce
tourbillon normatif ne résout, en définitive, aucun problème, il discrédite plu
tôt l'État et ses institutions.
^J. ChevAllliR, L'État de droit, Paris, Montchrestien, 1992, p. 110.
2C-A. Morand, «La contractualisation du droit dans l'État providence », Normes juridiques et ré
gulation sociale, sous ladirection de F. Chazel etJ. Commaille, Paris, L.G.D.J., 1991, p. 139.
3B. Barret-Kriegel, les chemins de l'État, Paris, Calmann-Lévy, 1986, p. 262.
^A. Holleaux, «Vers un ordre juridique conventionnel », o.c., p. 675.
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La contractualisation —en ce qu'elle lutte contre la séparation classique de
l'État et la société civile i en associant les citoyens en amont de la production du
droit —combat le phénomène de l'inflation juridique. Très souvent, la problé
matique de l'inflation juridique est examinée en aval, c'est-à-dire au niveau de
l'application des normes juridiques, alors que le véritable problème réside au
niveau de la production, donc en amont.
Plusieurs solutions 2 ont été proposées en vue de lutter contre l'inflation
juridique parmi lesquelles la contractualisation n'est pas la moindre. En effet,
au niveau des contacts préliminaires avec les destinataires des normes, un tri
judicieux qui s'opère entre ce qui est acceptable et ce qui ne l'est pas, constitue
déjà un gage d'application. Ainsi les normes qui passeraient pour des morts nées
pourraient être éliminées préventivement, c'est-à-dire avant leur naissance ;
tandis que celles qui auront été reconnues viables verront leur connaissance
rendue d'autant aisée et leur application facilitée qu'elles traduiront les aspira
tions de la société qui les dicte et non simplement les préoccupations des gou
vernants. Charles-Albert Morand estime que «le recours à l'accord se justifie
même par un souci d'optimisation de l'efficacité, au vu des résistances qui se
présentent 3». De cette façon, les normes juridiques ne pourront pas pousser
comme des champignons dans une clairière car un «règlement imbriqué dans
un contrat est difficile à modifier * ».
Insertion des citoyens dans le processus d'élaboration du droit, souci d'op
timisation de l'efficacité des normes, ce sont là des techniques défiatoires qui ne
sont envisageables que sous l'empire de la contractualisation. On peut se de
mander quel est l'état de la question en droit zaïrois.
C. Cas du Zaïre
En liminaire, deux questions incontournables. Compte tenu des critères
dégagés de l'État de droit, le Zaïre rentre-t-il dans cette catégorie ? Ya-t-il
contractualisation entre gouvernants et gouvernés au Zaïre ?
Avant de tenter une quelconque réponse à ces questions, il faudrait,
semble-t-il, préalablement rencontrer une objection majeure qui exclut l'hypo
thèse de l'introduction d'un État de droit en Afrique au sud du Sahara. En effet,
une littérature juridique abondante assimilant l'État de droit à la culture occi
dentale estime que les préalables indispensables à l'existence d'un État de droit
ne se trouvent pas réunis en Afrique au sud du Sahara.
Il siérait de mentionner le fait que l'État de droit est lié à l'institutionnali
sation s du pouvoir ; or s'agissant de l'Afrique subsaharienne, l'État en tant que
1J-J. Gleizal, Le droit politique de l'État, essai sur la production historique du droit administratif
Paris, P.U.F., 1980, p. 43. ''
2Tous les auteurs qui déplorent l'inflation législative ne se limitent pas à un simple constat,
chacun essaie de proposer des techniques délatoires.
3C-A. Morand, «La contractualisation du droit de l'État providence », Normes juridiques et régu
lation sociale, sous le direction de F. Chazel et J. Commaille, Paris, L.G.D.J., 1991, p. 140.
A^. Holleaux, «Vers un ordre juridique conventionnel », Bull, de l'IIAP, 1974, p. 679.
M-A. GLÉLÉ, «Pour l'État de droit en Afrique », Mélanges à P.F. Gonidec, Paris, L.G.D.J., 1985,
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«service des fins supérieures communes par une organisation directrice supé
rieure et commune elle aussi, des actions des hommes i » reste problématique.
Pour Alain Moyrand, l'abondance des épithètes 2 pour qualifier l'État africain
— « une parodie ou un pâle reflet de l'État moderne socialiste ou de démocratie
libérale ^», «une ambiguïté sociologique "», «l'État personnel s », «l'État pré
dateur 6», «l'État patrimonial ^», «l'État néo-patrimonial «»—expliquerait à
suffisance le refus de cet État de se soumettre au droit. Comment un État qui re
jette la primauté du droit et l'effectivité de celui-ci peut-il devenir un État de
droit ? Comment en ne magnifiant de l'État que l'idée de «l'appareil de
contrainte, un instrument de gouvernement aux mains d'une poignée d'alpha-
bètes ou scolarisés, une élite civilo-militaire » comme c'est le cas, aujourd'hui,
au Zaïre, peut-on parvenir à un État de droit ?
Le processus de démocratisation en cours actuellement en Afrique au sud
du Sahara qui n'est rien d'autre que la revendication de l'effectivité de la règle
du droit et son opposabilité à tous, semble être le début de l'institutionnalisa
tion du pouvoir qui passe pour une étape préalable à l'État de droit ; cet État
<< où règne le droit ^», qui est réclamé par tous. Il faut néanmoins ajouter que
l'avènement de cet État de droit ne dépendra de nombreux voeux émis, mais de
la capacité des africains de faire triompher la règle de droit par la mise en appli
cation des sanctions qui, seules, peuvent garantir l'effectivité du droit. C'est
dire donc que même dans la fonction publique, il ne pourrait y avoir ni démo
cratisation ni contractualisation si la règle de droit ne peut lier l'administration.
S€CTION 2 : Lfl DéMOCflflTISflTION CT Lfl CONTRflaUflLISfiTION D€ Lfi FONCTION PUBLI0U6
Nous avons soutenu que la contractualisation est inscrite dans la nature
profonde de la démocratisation en ce que celle-ci appelle nécessairement celle-
là. 11 convient cependant de se demander si la marque historique de la fonction
publique permet d'introduire une quelconque idée de démocratisation en son
sein.
11 siérait, semble-t-il, en vue d'éviter tout malentendu, de définir préala-
p. 186.
^R-E. Charlier, L'État et son droit, leur logique et leurs conséquences, Paris, Economica, 1987, p. 16.
A. Moyrand, «Réflexions sur l'introduction de l'État de droit en Afrique noire francophone »
R.I.D.C., 1991, pp. 854-855.
^M-A. Glélé, «Pour l'État de droit en Afrique », o.c., p. 186.
*Pambou-Tchivounda, Essai sur l'État africain post<olonial, Paris, L.G.D.J., 1982, p. 32.
5Pambou-Tchivounda, Essai sur l'État..., o.c., p. 73 ; P-F. Gonidec, Politique comparée du Tiers
Monde, Paris, Montchrestien, 1975, p. 356.
®D. Darbon, «L'État prédateur », Politique africaine, 1990, n° 39, pp. 37-45.
^ A. S. Mescheriakoff, «L'ordre patrimonial : essai d'interprétation du fonctionnement de
l'administration d'Afrique francophone subsaharienne », R.FA.P., 1987, pp. 323-351.
®B. Badie, g. Hermet, Politique comparée, Paris, P.U.F., 1990, pp. 243-252.9M-A. Glélé, «Pour l'État de droit en Afrique », o.c., p. 190 ;J-Y. Morin, «Grandeur et misère de
1Etat de droit en tant que norme universelle », sous la direction de R. Hudon et R. Pelletier,
L'engagement intellectuel. Mélanges en l'honneur de Léon Dion, Sainte-Foy, P.U.L., 1991, pp. 104-14l';
S. Milali, «Àl'Est, l'État de droit pour induire la démocratie ?», Études offertes à I-M Auby Paris '
Dalloz, 1992, pp. 617-632.
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blement la démocratisation dans l'optique de la fonction publique afin de dé
gager l'attraction ou la répulsion entre ces deux concepts.
Démocratiser la fonction publique signifierait «faire disparaître les struc
tures de domination spécifiques de l'organisation et de les remplacer par la col
laboration à l'intérieur de l'organisation, la discussion et l'autodétermina
tion 1». Il y a là une double dimension à faire ressortir dans cette définition. En
premier lieu, il s'agit du regard extraverti, c'est-à-dire les rapports de l'adminis
tration avec les particuliers. Ces rapports méritent davantage d'être démocrati
sés. Nous les avons examinés au chapitre précédent et nous avons conclu que la
contractualisation qui se généralise, dans ce cadre, est une conséquence de la
démocratisation qui caractériserait lesdits rapports. Le second regard, introverti,
invite l'administration au confessoire de sa propre conscience. Ce regard inté
rieur concerne les rapports entre gouvernants et fonctionnaires sous la lanterne
de la démocratisation. Ces rapports seront examinés sous deux volets. D'abord,
il sera question de qualifier le mouvement des droits des fonctionnaires (§ 1),
ensuite nous devrions essayer d'établir une relation entre ce mouvement de lé
galisation des droits fonctionnaires et la contractualisation (§ 2).
§ 1. Le mouvement de légolisotion des droits des fonctionnaires
La mutation du « serviteur du seigneur » en « serviteur de l'État » n'était
pas suivie d'effet pouvant affecter la nature des relations, le serviteur ayant sim
plement changé de main de maître. Et comme pour reconnaître la pertinence de
l'article 16 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen et selon lequel
«toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la sépara
tion des pouvoirs déterminée, n'a point de constitution », la garantie des droits
des fonctionnaires débutera véritablement avec l'apparition des règles écrites
opposables à l'administration. Ce qui ne veut pas dire qu'avant le passage à la
légalisation des droits des fonctionnaires, la jurisprudence 2n'avait pas jeté les
bases du droit qui ne sera qu'avalisé, dans la majorité des cas, par le législateur.
Certes, le travail de la jurisprudence demeure appréciable, mais il s'agit ici de
mettre un véritable instrument juridique à la portée des fonctionnaires, au lieu
de faire dépendre leur sort d'une jurisprudence dont l'issue peut s'avérer, dans
la plupart des cas, aléatoire.
L'analyse de ce mouvement de légalisation des droits des fonctionnaires
nous amènera à examiner tour à tour la procédure de détermination de ces
droits par le biais du statut (A) et la protection juridictionnelle desdits droits
(B).
^^ C. BOhret, «L'administration publique en démocratie », L'administration en République fédérale
d'Allemagne, sous la direction de K. Kônig, H.J. von Oertzen, F. Wagener, Paris, Economica, 1983,
p. 63.
2E. PisiER, P. Bouretz, Le paradoxe du fonctionnaire, Paris, Calmann-Lévy, 1988, p. 100 :
«résistances politiques à l'idée d'un statut législatif, mais compensations jurisprudentielles : les
fonctionnaires ne sont pas purement et simplement les jouets du prince... ».
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fl. La détermination des droits des Fonctionnaires par le biais du statut
La révolution française, à part le principe d'égal accès aux fonctions pu
bliques qu'elle a énoncé, n'apporte pas une protection particulière aux fonc
tionnaires. Il faudra attendre la codification du droit prussien en 1794 afin que
se dégagent « pour la première fois les règles juridiques essentielles de la situa
tion des fonctionnaires ^». Les droits et les obligations du fonctionnaire sont
clairement fixés. Il en est de même en ce qui concerne les conditions de recru
tement. Cette démocratisation des conditions d'accès à la fonction publique
—en effet ces conditions sont connues et ne constituent plus un privilège d'une
caste déterminée —émancipe véritablement les fonctionnaires qui ne sont plus
des victimes, sans défense, qui succombent à tous les assauts des gouvernants.
Par ce fait, la proportion de l'arbitraire diminue sensiblement dans les relations
entre gouvernants et fonctionnaires. D'ailleurs la «guerre » que nous avons pré
cédemment évoquée entre partisans et adversaires du statut peut expliquer à
suffisance sinon la révolution, tout au moins le bouleversement que réclament
les uns et que répugnent les autres, dans la conception des relations entre l'État
et ses serviteurs.
Même si à travers les premiers statuts transparaît encore l'idée de « l'État
patron-souverain, imposant ses conditions à une caste quasi-sacerdotale de
fonctionnaires voués corps et âmes à son service ^», les progrès accomplis sem
blent importants en ce que, à travers un document, l'État accepte de garantir les
conditions qu'il a arrêtées, tant que la loi qui les porte demeure en vigueur.
Suffirait-il que l'organe compétent promulgue un statut des fonctionnaires
pour que les droits de ces derniers soient automatiquement protégés ?
Alexandre Verheyden répond que «de même que le droit non prouvé est inexis
tant, le droit consacré par une décision qui ne peut être exécutée, au besoin par
la contrainte, est dépourvu de toute efficacité ^». C'est dire qu'il faut, pour ga
rantir les droits des fonctionnaires, non seulement des juridictions indépen
dantes qui puissent, s'il échet, par des condamnations, contraindre l'État au
respect de ses lois, mais également des mécanismes internes qui permettent aux
fonctionnaires de faire exécuter des décisions rendues contre l'État.
B. La protection juridictionnelle de droits des fonctionnaires
La garantie de droits des fonctionnaires, dans chaque pays, est proportion
nelle au degré d'indépendance dont jouissent les Cours et tribunaux. Cela est
tellement vrai que quand l'on examine les droits que proclament les statuts,
dans la plupart des pays africains, face à l'arbitraire dont sont victimes les fonc
tionnaires, l'on comprend aisément qu'un droit qui n'est opposable à personne
est une affabulation des gouvernants pour se donner bonne conscience. Un droit
H. SiEDENTOPF; «La fonction publique », L'administration publique en RFA, sous la direction de
K. Kûnig, H.J. von Oertzen, F. Wagner, Paris, Economica, 1983, p.322.
2A. Molitor, L'administration de la Belgique, Bruxelles, CRISP, 1976, p. 387.
^A. Verheyden, «L'immunité d'exécution des personnes morales de droit public », R.R D 1992
p. 387. f ,
-272-
que les tribunaux ne peuvent faire respecter, en cas de survenance d'un conflit,
n'en est pas un.
Si aujourd'hui, les fonctionnaires peuvent saisir la juridiction administra
tive en vue d'obtenir annulation d'une décision individuelle ou d'un acte ré
glementaire qui porte atteinte à leurs intérêts matériels ou professionnels \ ou
bien se pourvoir devant une juridiction de l'ordre judiciaire en vue d'obtenir
réparation d'un préjudice qu'ils auraient subi dans leurs droits subjectifs 2du
fait de l'acte administratif querellé, l'honneur doit revenir aux Cours et tribu
naux qui ont joué un rôle considérable 3, dans la construction du droit des fonc
tionnaires.
En effet, il a fallu la détermination des juges et la modulation sinon la mo
dération entre l'intérêt de la puissance publique et celui des fonctionnaires pour
faire sauter les verrous des théories anesthésiantes comme celle de l'irresponsabi
lité de la puissance publique. Et même alors, ce ne sont là que quelques batailles
gagnées, le combat demeure entier. Lorsque le champ d'appréciation discré
tionnaire reste vaste, et lorsque l'on continue à considérer qu'il n'appartient pas
aux juges de censurer les choix faits par les autorités administratives *, la garan
tie de droits des fonctionnaires doit s'inscrire dans la perspective des objectifs
démocratiques en ce que qu'ils sont à réaliser chaque jour ; car il n'y a pas d'ac
quis en démocratie, raison pour laquelle la vigilance doit être maintenue, étant
donné que tout est à conquérir. Dans ce cadre, la généralisation de l'obligation
de motiver les actes administratifs semble être une avancée considérable dans la
lutte contre l'arbitraire.
La protection juridictionnelle des agents publics assure donc deux fonc
tions essentielles en ce qui concerne l'évolution du droit de la fonction pu
blique. Il y a, d'une part, la fonction réparatrice, et d'autre part, la fonction ré
génératrice.
7. La fonction réparatrice
Cicatriser les plaies, aplanir les rugosités, telle est la fonction classique de
1aboutissement d'un recours juridictionnel. Pour le fonctionnaire qui saisit la
juridiction administrative pour excès de pouvoir ou celui qui se pourvoit de
vant le juge judiciaire dans un contentieux relatif aux droits subjectifs, la de
mande tend à faire constater une illégalité et de la faire annuler, soit de démon
trer le préjudice subi et d'en exiger réparation. Il s'agit d'obtenir l'application
d un droit établi. C'est un travail quasi-routinier pour le juge, travail consistant
à se prononcer sur la conformité ou la non-conformité d'un acte au moule pré
établi.
^D. Batsele, O. Daurmont, p. Quertainmont, Le contentieux administratif o.c., p. 246.
2c.£, 8 juillet, ZOETE, n° 22446, A.P.M., p. 109, Voy. Cass., 23 mars 1984, Rechtskundig
weekblad, 1984-85, Col. 15, concl. du Procureur général E. Krings.
3P. Lewalle, «Le principe de proportionnalité en droit administratif belge », A.P.T., 1995,
p. 78.
C.E., 22 mai 1992, asbl Institut Médical Edith Cavell et Dalis c/ État belge, n° 39443 (UGA).
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Pareil travail ne peut se concevoir ni s'accomplir, de manière efficace, sans
l'indépendance nécessaire à toute juridiction, car juger l'État, c'est avant tout
essayer d'arrêter ses élans oppresseurs. Dans cette optique, le contentieux de la
fonction publique n'est rien d'autre qu'une somme de frictions entre l'État qui
ronge les libertés publiques reconnues aux fonctionnaires et l'effort de ceux-ci
en vue de maintenir celui-là hors des limites tracées. Comment arrêter les élans
oppresseurs de l'État si la justice «ne va que jusqu'où le souverain tolère qu'elle
s'exerce i »? L'on comprend, dès lors, pourquoi, là où l'indépendance du juge
est sujette à caution, si le contentieux de la fonction publique n'est pas inexis
tant, du moins se trouve-t-il réduit à une « justice de courtisan 2». Et comment
« une justice de courtisan » peut-elle régénérer le droit ?
2. La fonction régénératrice
Cette fonction suppose d'abord la vie intense du droit. Qu'est-ce à dire la
vie intense du droit ? Et qu'est-ce à dire la fonction régénératrice du droit qu'as
sumeraient les juges dans le contentieux de la fonction publique ?
La vie intense du droit signifie simplement que le droit s'applique devant
les Cours et tribunaux, et qu'il n'y a pas de justice retenue. Autrement dit, les
procédures préétablies trouvent à s'appliquer, en cas de conflit, sans tabou.
Les Cours et tribunaux assument la fonction régénératrice du droit
lorsque, dans leur mission de dire le droit, ils dépassent le cadre de la résolution
dun conflit qui leur est soumis, pour poser des principes qui intègrent une
évolution remarquable. Il s'agit de ce que l'on appelle les arrêts de principe.
Nous n avons pas l'intention de reprendre ici la controverse qui persiste au sujet
du rôle créateur du juge, car nous l'avons déjà, à suffisance, débattue.
Cette fonction régénératrice paraît essentielle en droit de la fonction pu
blique non seulement à cause de son origine jurisprudentielle, mais surtout par
le fait que sans l'appui ni l'apport du juge qui est appelé à l'appliquer, ce droit
devient et tel est le cas dans la plupart des pays de l'Afrique subsaharienne
un simple alibi.
Si la fonction réparatrice affermit le droit existant, la fonction régénératrice
par contre renouvelle le droit ou l'adapte à l'évolution de la société, car l'adap
tation c'est bien le propre du droit. Renouveler le droit ne signifie pas nécessai
rement produire un droit nouveau ; il peut s'agir aussi et surtout de la lecture
différente du droit qui existe. C'est cette lecture avec les yeux de son temps qui
aboutit aux revirements indispensables à la survie du droit.
C'est de cette manière que l'on peut expliquer la rareté sinon la carence
des arrêts de principe qui marqueraient la spécificité de la fonction publique
dans la plupart des pays africains et particulièrement au Zaïre. Les systèmes poli
tiques de ces pays ayant pris et maintenu la fonction de juger en otage, il de
vient facile de comprendre pourquoi le droit de la fonction publique se réduit à
p. Martens, «L'irrésistible ascension du principe de proportionnalité », Présence du droit public
etdes droits de l'homme, Mélanges à /. Velu, t. 1, Bruxelles, Bruylant, 1992, p. 65.
^P. Martens, «L'irrésistible ascension ... », o.c., p. 65.
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une série d'affirmations sans conséquence quant à leur violation. Ce constat
d impuissance, c'est aussi une exhortation au juge zaïrois d'oser pour que
triomphe le droit, car, partout ailleurs, les gouvernants ne renoncent ni à violer
les libertés publiques ni à brider le droit, c'est plutôt le juge qui rétablit l'équi
libre par l'interprétation courageuse du droit existant afin que la légalisation de
droits des fonctionnaires ne soit pas un vain mot.
§ 2. Le mouvement de légalisation entendu
comme conlracluolisolion progressive du droit de la fonction publique
Le droit de la fonction publique peut se résumer en un double mouvement
consistant, d'une part, à reconnaître aux fonctionnaires des droits compatibles
avec leur état de serviteurs publics, d'autre part, à amener sinon à contraindre
l'État à respecter la parole donnée ; c'est-à-dire à accepter que les lois régulière
ment votées, tant qu'elles sont encore en vigueur, doivent lui être opposables.
De cette manière, s'établit un certain équilibre, même si les rapports entre l'État
et ses agents ne se conçoivent, jusqu'à ce jour, sur une base égalitaire.
Nous examinerons tour à tour comment la légalisation des droits des fonc
tionnaires a contribué à affermir les garanties de ces derniers (A), et comment
cette légalisation a fini par tendre vers la contractualisation des rapports entre
l'État et ses agents (B).
n. La légalisation en tant qu'affermissement des garanties
Demartial écrivait en 1907 ; «la condition du fonctionnaire ne peut sortir
du domaine de l'arbitraire pour entrer dans celui du droit que si sa condition
professionnelle est réglée par la loi, de même, au point de vue politique, nous
sommes amené à conclure que seule pour l'instant peut nous faire sortir de l'a
narchie administrative une loi qui défende les fonctionnaires contre l'arbitraire
du pouvoir, contre les exigences des seigneurs de la politique, contre les mar
chandages électoraux, contre les mendiants, bref contre tous ceux qui les ex
ploitent 1 ».
La loi qui régit la situation des fonctionnaires existe en Belgique depuis
plus de la moitié d'un siècle, en France cette loi totalisera bientôt la moitié d'un
siècle. La question que l'on peut se poser est de savoir si la loi a pu sortir les
fonctionnaires du domaine de l'arbitraire. Mais, avant de répondre, il faudrait,
peut-être, faire allusion à la conviction de Paul Lewalle —qui rejoint celle dé
Demartial selon laquelle, même si l'apport des Cours et tribunaux a été re
marquable dans la construction du droit administratif en Belgique, néanmoins
« l'oeuvre du législateur a été et demeure déterminante 2».
La loi a-t-elle sorti le fonctionnaire de l'emprise de l'arbitraire ? Ya-t-il une
réponse catégorique, définitive à cette question ?
^G. Demartial, «De l'opportunité d'une loi sur l'état des fonctionnaires », R.D.P., 1907, p. 78.
P. Lewalle, «Le principe de proportionnalité dans le droit administratif belge », A.P.T., 1995,
p. 78.
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S'il ne semble pas permis d'affirmer que l'arbitraire a été totalement radié
du champ de la fonction publique, on ne peut pas non plus minimiser le rôle
éminent joué par la loi dans le rétrécissement des frontières de l'arbitraire et l'af
firmation des droits des fonctionnaires.
Comment ne pas souligner que c'est parce que la loi avait accordé un cer
tain nombre de droits aux agents de l'État que débuta véritablement la contrac-
tualisation en droit de la fonction publique ? Comment ne pas insister qu'il est
des innovations qu'aucune jurisprudence ne saurait introduire, en droit, et qui
relèvent de la compétence exclusive de la loi ?
La légalisation des droits des fonctionnaires constitue une double garantie
pour ces derniers. Garantie contre l'arbitraire des gouvernants en ce qu'ils sont
désormais tenus, dans leurs interventions ou relations avec les fonctionnaires,
de demeurer dans le cadre tracé par la loi tant qu'elle est en vigueur. Garantie
aussi en cas d'entêtement des gouvernants qui tendraient à s'affranchir du cadre
légal, auquel cas le fonctionnaire se trouverait en droit de saisir une juridiction
dans un contentieux soit de droit subjectif, soit de droit objectif.
De nos jours, la légalisation des droits des fonctionnaires passe pour un fait
normal, mais, en la situant dans le temps, on comprendrait aisément qu'il s'est
agi là d'un progrès remarquable du droit. En effet, c'est le renversement de la
conception du fonctionnaire «chose de l'État ». C'est là une application con
crète de la démocratisation du droit qui débouchera sur la contractualisation.
B. Lq contractualisation en tont que participation légolisée du fonctionnaire
à l'élaboration du droit qui le régit
D'abord informelle et très limitée, la participation des fonctionnaires aura
une base légale avant de se généraliser et de tendre véritablement vers la
contractualisation. Pour passer du simple avis ^ sans conséquence juridique
—qu'on demandait aux fonctionnaires —à la négociation qui implique une
véritable remise en cause de l'administration, il a fallu sinon la révolution, tout
au moins la reddition de l'administration. Mais, peut-on parler de la reddition
alors qu'il y a encore des domaines réservés excluant toute négociation ? Si red
dition il y a, elle ne serait que partielle.
En Belgique, le rapport au roi précédant l'arrêté royal du 2 octobre 1937
portant statut des agents de l'État stipule notamment : «le gouvernement se fé
licite d'avoir pu s'appuyer sur les avis éclairés de l'administration et sur la colla
boration loyale des organisations professionnelles 2». Comme on peut le consta
ter, ce n est pas la création des comités du personnel qui a initié la participation
des fonctionnaires, car il s'est agi là de la consécration d'une pratique admise
C'est dire que la participation des fonctionnaires est inhérente à la reconnais
sance desdits droits. Qu'il s'agisse du statut ou de tout autre document dans le
quel s'articulent de manière ordonnée les droits des fonctionnaires, se lit tou-
^Voy. l'article 111 du statut Camu, M.B., 8octobre 1937, p. 6093.
8 octobre 1937, p. 6074.
3M.B., 8 octobre 1937, p. 6075.
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jours en filigrane la participation des fonctionnaires, sinon le statut promulgué
restera lettre morte, sans incidence sur la vie administrative.
En ce qui concerne le statut Camu, on peut d'ailleurs se demander — tant
il n'y a aucune rubrique réservée aux droits des fonctionnaires —si ce n'est pas
un règlement d'une caserne «les agents de l'État doivent [...] ils sont tenus [...]
ils exécutent ponctuellement [...] ils ne peuvent [...] il leur est interdit i ». Avec
toutes ces injonctions où pourrait se situer le terrain de la participation qui
suppose — tel est l'élément essentiel — une certaine liberté ? Cette ressem
blance avec le règlement d'une caserne démontre à suffisance la conception qui
a prévalu, autrefois, dans la fonction publique. C'était le commandement. Mais,
l'effectivité des droits sous l'impulsion de l'État de droit va démocratiser l'ad
ministration à telle enseigne que le commandement prendra l'allure d'une
supplication. Pour preuve, non seulement que l'arrêté royal du 26 septembre
1994 fixant les principes généraux du statut administratif et pécuniaire des
agents de l'État applicables au personnel des services des Gouvernements de
Communauté et de Région et des Collèges de la Commission communautaire
commune et de la Commission communautaire française ainsi qu'aux per
sonnes morales de droit public qui en dépendent 2 réserve expressément un
chapitre aux droits des fonctionnaires, mais aussi et surtout de nouveaux modes
de participation sont consacrés. Ainsi les matières soumises à la participation
sont clairement déterminées. À l'avis consultatif s'est ajouté une véritable
contractualisation où, en définitive, l'administration se limite simplement à
procurer la forme légale à l'acte issu de la négociation.
Au Zaïre par contre, la participation des fonctionnaires n'a pas dépassé l'é
tape de la consultation. Cette situation s'explique par le fait que la fonction pu
blique n'est pas une île qu'on isolerait du reste de la terre ferme. C'est un tout
qui dépend essentiellement de l'environnement politique. L'essor des droits des
fonctionnaires, nous l'avons déjà dit, dans les pays de l'Europe occidentale est
proportionnel au rayonnement des droits de l'homme par le biais de leur
constitutionnalisation progressive.
Faut-il pour autant inférer que seul l'avènement d'un État de droit pour
rait établir la contractualisation entre l'État zaïrois et ses agents ? L'État de droit
n est pas un accident de l'histoire c'est une foi en une certaine forme d'orga
nisation, une certaine expression de la liberté qui se prépare et se perfectionne
chaque jour. Comment y parvenir si, d'ores et déjà, on ne jette les bases qui
contraindraient l'administration au respect du droit établi ?
1Voy. les articles 7, 8, 9 et 10 de l'arrêté royal du 2 octobre 1937, M.B., 8 octobre, 1937
p. 6083.
2M.B., 1er octobre, 1994, p.24948.
^P. Ardant, «Les problèmes posés par les droits fondamentaux dans les États en voie de déve
loppement », Droit constitutionnel et droits de l'homme, rapports français au Congrès Mondial de l'As
sociation Internationale de Droit constitutionnel, Paris-Aix-en-Provence 31 août-5 septembre 1987,
p. 109, «L'affirmation des droits fondamentaux n'est pas, dans les pays développés, le fruit d'une
génération spontanée mais l'aboutissement, encore imparfait et inachevé, d'un long mûrissement
des esprits et des moeurs... »
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Conclusion de la deuxième partie
En tant que conséquence de la démocratisation de la procédure de pro
duction de droit, la direction juridique non autoritaire des conduites humaines
pose un sérieux problème de juridicité eu égard aux relations classiques entre
gouvernants et fonctionnaires, relations qui étaient et sont encore dans une
large mesure —comment ne pas le souligner —caractérisées par le comman
dement.
Mais, on l'a vu, chaque instrument de démocratisation du droit tend à in
troduire des bouleversements dans la conception et la production du droit en ce
que la loi du grand nombre qui tente de prendre le dessus ouvre des perspec
tives nouvelles.
Ces perspectives nouvelles risquent cependant de passer inaperçues par la
force de la loi qui ravale l'inconnu ou la nouveauté vers les grilles du connu.
Comment lutter contre la résistance conservatrice du droit si les catégories so
ciales qui ont intérêt à ce que triomphe la conception nouvelle du droit n'ont ni
les moyens ni le pouvoir de l'imposer ? Les lois précèdent-elles les procédures
démocratiques ou ce sont celles-ci qui finissent par infléchir celles-là ?
Tant la jurisprudence que la doctrine avancent des raisons établissant l'in
compatibilité entre les principes fondamentaux du droit de la fonction pu
blique et les accords entre les organisations syndicales représentatives des fonc
tionnaires et le gouvernement.
En Belgique, le Conseil d'État ne cesse de souligner que la négociation, en
droit de la fonction publique, est une exception qui perturbe les relations entre
la puissance publique et ses agents.
Qu'à cela ne tienne, il est établi, aujourd'hui, que la négociation en droit
public est une nécessité dans un État de droit et une condition de survie de la
fonction publique.
Puisque l'enracinement des droits de l'homme exige la participation des
citoyens au processus d'élaboration des lois qui les concernent, comment les
fonctionnaires seraient-ils privés de cette prérogative démocratique ?
La contractualisation s'avérerait aussi avantageuse en ce qu'elle inculque
rait un sens aigu de responsabilité aux fonctionnaires. N'est-ce pas là l'objectif
que poursuit tout État moderne ?
TROISIÈME PARTIE
LA PRATIQUE DE LA CONTRACTUALISATION
EN DROIT DE LA FONCTION PUBLIQUE
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L'analyse de la direction juridique non autoritaire des conduites a révélé
que le perfectionnement des mécanismes de l'État de droit renforce la négocia
tion non seulement entre l'administration et les particuliers, mais aussi entre
l'administration et ses agents. La grande inconnue reste, pour ainsi dire, celle de
savoir concrètement comment se passe cette négociation entre les représentants
des fonctionnaires et l'État. C'est donc là l'objet de cette troisième partie.
En Belgique, la loi du 19 décembre 1974 régissant les relations entre les au
torités publiques et les syndicats des agents relevant de ces autorités i détermine
en son article 2 les matières qui peuvent faire l'objet d'une négociation entre les
organisations syndicales représentatives et les autorités administratives
compétentes. Mais, la véritable ligne de démarcation entre les matières négo
ciables ou non demeure, semble-t-il, selon le Conseil d'État, la distinction entre
les activités fonctionnelles en ce qu'elles ne peuvent faire l'objet d'une négocia
tion et les activités institutionnelles, comme nous l'avons précédemment dé
montré. Distinction certes critiquable, mais qui passe pour le critère de distinc
tion accepté, sinon imposé par l'administration.
Pour démontrer l'incidence de la contractualisation en droit de la fonction
publique, nous nous limiterons à circonscrire celle-ci en matière de rémunéra
tion (Titre 1). La raison de ce choix ? C'est le paradoxe que renferme cette négo
ciation. En même temps qu'il continue d'être affirmé que la rémunération serait
un élément intégral de la situation statutaire, donc non négociable, les organisa
tions syndicales déterminent cependant, ensemble avec les autorités compé
tentes, le taux des rémunérations des fonctionnaires.
Nous essayerons ensuite de qualifier la contractualisation en droit de la
fonction publique, c'est-à-dire évaluer sa portée (Titre II). La contractualisation
en droit de la fonction publique a-t-elle une quelconque valeur en droit ? Le
juge — saisi par une partie à pareille négociation aux fins d'obtenir sanction du
fait de l'inexécution par l'autre partie de ses obligations —peut-il, dans l'état
actuel du droit positif, accueillir ce moyen et sanctionner, par voie de consé
quence, la partie défaillante ?
Tenter de répondre à toutes ces questions, tel semble être l'enjeu de cette
troisième partie.
^M.B., 24 décembre 1974, p. 15410.
TITRE I
LA CONTRACTUALISATION
EN MATIÈRE DE RÉMUNÉRATION
Le statut pécuniaire des fonctionnaires passe pour le tendon d'Achille de la
plupart des administrations modernes. C'est avec raison que Fernand Casters a
écrit ; «Le problème du traitement a, en effet, une importance tout à fait pri
mordiale. Et pourquoi ? Parce que le sentiment de satisfaction du fonctionnaire,
en considération du traitement qui lui est servi, est la condition capitale de la
valeur de son travail i. »En effet, il n'est pas de discussion sur l'équilibre budgé
taire qui ne mette en cause la rémunération 2 des agents de l'État comme la
principale cause du déséquilibre 3. Certains pays, comme le Zaïre, estiment qu'il
y a pléthore *de fonctionnaires, raison pour laquelle, leurs rémunérations pèse
raient lourdement sur le budget de l'État. Est-ce la faute des fonctionnaires s'ils
sont en surnombre ? Ne s'agit-il pas là d'une mauvaise programmation dont
sont responsables seules les autorités politiques ? D'autres, par contre, soutien
nent que les fonctionnaires sont trop bien payés alors qu'ils n'auraient rien à
faire. Voudrait-on suggérer que les fonctions publiques redeviennent béné
voles ? Comment bénéficier des compétences de pointe dont a besoin toute
administration moderne si celles-ci ne peuvent être rémunérées, de manière
conséquente s ? N'est-ce pas pour toutes ces raisons que la question relative aux
rémunérations des fonctionnaires soulève de la passion et garde de l'intérêt à
être redébattue ?
Comment rendre contractualisable ce domaine dans lequel l'État, se fon
dant sur sa souveraineté, détermine unilatéralement ce qui est dû aux fonction
naires pour, à la fois, assurer leurs besoins sociaux et maintenir leur rang social ?
Comment ne pas rendre contractualisables ces rapports, lorsque l'on sait que les
^F. Casters, Préface, L. Camu, Essai sur la technique et la théorie des traitements, Liège G Thone
1944, p. XII.
2S. SALON, J-C. Savignac, «Les rémunérations et la grille », A.J.DA., 1994 ; p. 448. Ils écrivent :
«L'augmentation importante des dépenses de la fonction publique au tout début de la dernière
décennie, considérée comme source d'inflation et, par conséquent, favorable au développement
du chômage »; L. Camu, Essai sur la technique etla théorie des traitements, o.c., p. 1.
3A. Plantey, «Introduction aux travaux », Actes du VI^ Colloque de l'association internationale
de la fonction publique, Avignon 18-20 juillet 1983, R.F.A.P., 1983, p. 747. L'auteur note : «Le
coût de l'administration peut dès lors contribuer à aggraver les conséquences de la récession
économique en raison du prélèvement qu'il provoque sur le produit national et de la réduction du
revenu disponible pour l'investissement qui en résulte. Or, il ne faut pas oublier que, dans les États
contemporains, plus du tiers des crédits budgétaires est consacré à rémunérer du personnel. »
F. Peemans, «La condition sociale du fonctionnaire belge pendant l'entre-deux-guerres (les
prolétaires de la plume) », A.P.T., 1979, p. 142. Il démontre que quand bien même l'effectif admi
nistratif n est pas pléthorique, «budgetivores », «profiteurs », «cumulards »sont des épithètes né
gativement élogieuses que l'imagerie populaire attribue, avec une facilité inexplicable, aux fonc
tionnaires.
®F. Peemans, «La condition sociale ... », o.c., p. 750.
-281-
fonctionnaires eux-mêmes, se considérant comme tous les autres travailleurs,
estiment que la contractualisation est un instrument de démocratisation des
rapports de travail ?
En Belgique, le choix entre la contractualisation et la verticalité du statut
pécuniaire ne peut plus faire l'objet d'une discussion, étant donné l'option du
législateur. En effet, l'article 2 de la loi du 19 décembre 1974 relative aux rela
tions entre les autorités publiques et les agents relevant de ces autorités classe la
rémunération parmi les matières soumises à la négociation. Au Zaïre, par contre,
même si le législateur n'intègre pas encore la contractualisation parmi les modes
de renforcement des relations entre l'administration et ses agents, il faut cepen
dant constater que la réalité précède sinon toujours, à tout le moins souvent, le
texte. C'est dire que la contractualisation est effective en matière de rémunéra
tion, même si aucun texte ne l'impose.
Il conviendrait, semble-t-il, pour faire le contour de cette question, de cer
ner d'abord les conditions dans lesquelles se déroulent la négociation de la ré
munération (Chapitre 1), avant d'examiner les garanties qui entourent cette
procédure (Chapitre II).
Premier Chapitre
LA NÉGOCIATION DE LA RÉMUNÉRATION
EN DROIT DE LA FONCTION PUBLIQUE
Si l'on s'en tient à la situation statutaire du fonctionnaire, l'on peut se de
mander s'il ne s'agit pas d'une absurdité que de parler de la négociation de la
rémunération en droit de la fonction publique. Point du tout. Le secret de la
fonction publique, mieux sa survie réside, sûrement, dans la capacité d'adapta
tion ses concepts fondamentaux. Ce que l'on a hâte d'appeler déviance se
confirme par sa légalisation par le législateur tant et si bien que certains prin
cipes de base ne survivent plus que comme des échalas pour faire simplement
peur, en n'ayant, en eux-mêmes, aucune consistance.
Certains auteurs, partant de l'évolution qui contredit quelques principes
autour desquels s'ordonne le droit de la fonction publique, se demandent s'il ne
faut pas supprimer le statut des fonctionnaires KCette question, à notre avis, ne
devrait pas se poser car, s'adapter à l'évolution n'équivaut pas à ignorer tout le
vestige ancien. Il faudrait plutôt élaguer des statuts les contradictions qui pa
raissent majeures, au lieu d'abandonner une structure qui a permis à d'autres
branches du droit de réaliser des progrès remarquables.
La négociation de la rémunération s'analysera autour de deux axes. Il va
s'agir d'abord de qualifier en droit la rémunération des fonctionnaires, (Section
I) pour ensuite aborder la question relative à la procédure de négociation
(Section II).
S€CnON I : RéMUNéfiflTION DU FONCTIONNfllfl€, SflLflIRg OU INDCMNITé ?
Traditionnellement, la rémunération du fonctionnaire n'est pas la contre
partie —comme dans les relations du travail dans le secteur privé —du travail
presté, mais une indemnité que lui verse l'État en vue de «tenir le rang social
correspondant à sa fonction 2 ».Àquel rang social peut prétendre le fonctionnaire, aujourd'hui ^? La mo
dification de l'environnement de l'administration n'a-t-elle pas «réduit l'attrait
J^-L. Moreau, «Faut-il abroger le statut général des fonctionnaires ?», A.J.DA., 1986, p. 491.
2G. Debbasch, Sciences administratives, Paris, Dalloz, 1980, p. 545 ; G. Ayoub, La fonction pu
blique, Paris, Masson, 1975, p. 275 ; A. Molitor, L'administration de la Belgique, Bruxelles
C.R.I.S.P., 1974, p. 375.
3A. Molitor, «L'administration publique et l'idée d'intérêt général », Bulletin de la classe des
lettres etdes sciences morales etpolitiques, t. LXlii, 1977, p.214. Nous lisons : «le sentiment de la di-
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que peut offrir une carrière au sein d'un service public pour les employés et les
emplois potentiels i », même si à tous les concours de recrutement, il y a tou
jours plus de candidats 2que les postes ^à pourvoir ?
Comment parler du rang social des fonctionnaires, lorsqu'en Grèce,
« Foukaras ^» (pauvres diables), cette image que représentait la fonction pu-
gnité de service existait beaucoup plus qu'aujourd'hui il ya un siècle, ou même jusqu'à la veille de
la guerre 1914-1918 chez les petits fonctionnaires ».
1B.G. Peters, «Le moral de la fonction publique ;enquête comparative », R.I.SA., 1991, p. 479.
2Aujourd'hui en France et en Belgique, c'est le phénomène de chômage qui fait qu'à tous les
concours des fonctionnaires une foule immense s'y précipite. En effet, la flexibilité et l'informati
sation diminuent sensiblement le travail de l'homme, dans le secteur privé. Et comme l'État a le
devoir de maintenir les équilibres fondamentaux de la société, il semble tout à fait normal que l'É
tat continue à créer les emplois dans le secteur public ; même s'ils ne sont pas attrayants. J-
L. Bodiguel, L. Rouban, Le fonctionnaire détrôné, Paris, Presses de lafondation nationale des sciences
politiques, 1991, démontrent que beaucoup de français «se casent » dans la fonction publique
faute de pouvoir aller ailleurs ou, parfois, en attendant d'aller ailleurs. Dans le cas du Zaïre, la fonc
tion publique a, peut-être, exercé un attrait jusqu'aux années 1966 (Voy. Kazadi N'Duba wa Dile,
Politiques salariales et développement en République du Zaïre, Kinshasa, P.U.Z., 1973, p. 95 estime que
les fonctionnaires jusqu'en 1966 avaient un traitement supérieur à la rémunération moyenne des
travailleurs du secteur privé de même qualification) parce que les fonctionnaires étaient parmi les
mieux payés et aussi parce que l'auréole dont jouissait le fonctionnaire pendant la période colo
niale brillait encore. Mais, depuis l'institutionnalisation du Parti-État qui a amené aux postes de
commandement les animateurs politiques du M.P.R. qui n'avaient ni compétence ni expérience
requises, il apparaît non seulement que la fonction publique a tourné le dos aux règles de la car
rière, mais aussi elle est devenue synonyme de galère. S'il ya un nombre toujours élevé des fonc
tionnaires, cest simplement parce que chacun essaie de se faire payer pour tout service rendu ;
comme ce fût le cas, en Belgique, avant que l'ancien régime ne substitue le système de traitement
à ceux du paiement en nature ou de la rémunération du service par son usager, Voy. F. Delpérée,
J. Harmel, «Rapport de la Belgique », Actes du VI^ Colloque de l'association internationale de la
fonction publique, R.F.A.P., 1983, p. L'agent de l'état civil qui établit un certificat de naissance at
tend que les parents du nouveau-né, à part la taxe qu'ils paient, fassent un geste à son égard
L'agent de police de roulage qui fait toute vérification de routine ne libérera le conducteur que
lorsque ce dernier lui aura glissé quelques billets de Banque dans les mains, quand bien même au
cune infraction au Code de la route n'aura été constatée (Voy. Le soir 28 décembre 1995 «Zaïre •
tout seuls peut-être, mais encore débout... », p. 1. Alors, les parents rémunèrent eux-mêmes
quand ils le peuvent les enseignants ; les plus nantis se paient une protection assurée par des
rnilitaires.„). On peut donc conclure qu'on entre dans la fonction publique au Zaïre non pas dans
l'espoir d'être bien rémunéré, mais simplement pour avoir «l'autorisation »de se faire payer par les
administrés ! C'est dire donc que la notion de rémunération dans la fonction publique prend, au
Zaïre, tout àfait un autre sens beaucoup plus proche des offices connus autrefois en Europe.
3J-P. Bras, «Les coûts de la fonction publique », Actes du vi® Colloque de l'association interna
tionale de la fonction publique, R.F.A.P., 1983, p. 566 classe le Zaïre parmi les pays du tiers monde
qui ont abandonné le recrutement sur concours au profit du recrutement sur titre au motif que
«ouvrir un concours coûte cher alors que le nombre des candidats pouvant postuler est égal ou in
férieur au nombre de postes ouverts ». Il faut malheureusement constater que les faits démentent
cette affirmation non seulement aujourd'hui à cause de la crise qui fait que l'État reste le seul em
ployeur, tous les autres secteurs de la vie étant quasiment inexistants, mais surtout au moment où
cet article de Jean-Philippe Bras aété rédigé. La vérité est que l'emprise du parti unique sur l'appa
reil de l'État ne pouvait pas permettre l'organisation des concours pour recruter les plus méritants
parce que ce sont les plus militants dont le parti avait besoin ; pour ce faire, les recommandations
passaient pour l'unique moyen fiable de s'assurer de plus militants.
G. Vernardakis, C.D. Papastathopoulos, «La haute fonction publique en Grèce », RISA, 1989
p. 712. ' ' '
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blique à l'aube du 19® siècle ^continue à se coller aux fonctionnaires 2, jusqu'à
ce jour ? Certes, du temps de la majesté de l'État, la fonction publique qui en
était le support représentait un grand honneur ^pour quiconque y faisait car
rière, tant et si bien que « l'agent n'avait même droit à rémunération ^ ». En ef
fet, il fallait que ce dernier gardât son rang non par une rémunération qui rétri
buerait sa prestation, mais par une indemnité.
Même si la conception du fonctionnaire qui aurait un rang social à tenir
persiste s, force est de constater avec Jean Bourtembourg que «s'agissant du
traitement, les anciennes théories sont, en grande partie, aujourd'hui, à la fois
irrélevantes et dépassées ^ ».
Le traitement du fonctionnaire semble bel et bien être la contrepartie ^du
service qu'il preste auprès de l'État, même si certains soutiennent encore que
«la rétribution des agents est statutaire et dissociée de la productivité 8». La
thèse du salaire en tant que contrepartie de la prestation du fonctionnaire est
confortée par une jurisprudence constante relative aux retenues ^opérées sur les
salaires des fonctionnaires pour faits de grève 1° et autres absences injustifiées.
L'analyse jurisprudentielle démontre que seul le service effectivement accompli
ouvre le droit à la rémunération. C'est là, pensons-nous, une preuve que le sa
laire du fonctionnaire rétribue ses prestations et qu'il ne s'agit pas d'une in
demnité qui servirait à maintenir un certain rang social car, si tel était le cas, la
grève et les absences injustifiées seraient sans effet sur la rémunération.
1G. Vernardakis, C.D. Papastathopoulos, «La haute fonction ... o.c., p. 712.
2En France, la dégradation de la situation matérielle des hauts fonctionnaires expliquerait, en
partie, le pantouflage. ; Voy. S. Salon, J-C. Savignac, «Les rémunération et la grille », o.c., p. 448.
J. SAROTet fl/.. Précis de fonction publique, Bruxelles, Bruylant, 1994, p. 473 ; J. Bourtembourg,
«Eléments de réflexion sur le statut pécuniaire », A.P.T., 1990, p. 20.
^G, Darcy, m. Paillet, «La responsabilité administrative », dans Droit public, sous la direction
de J-M. Auby, Paris, Economica, 1985, p. 749.
sDans une ordonnance du 15 juin 1988, le Président du Tribunal de première instance de Liège
a estimé que «réduire de plus de moitié la rémunération d'un agent public constitue un traitement
dégradant au sens de l'article 3de la Convention européenne des droits de l'homme. On ne peut
obliger celui qui reste titulaire d'une fonction publique à solliciter l'aide du C.P.A.S. », Voy. J.-
C. Geus, «Le respect des droits de la défense en matière disciplinaire : évolutions récentes du
contrôle exercé par le conseil d'État », A.P.T., 1989, p. 63.
J^. Bourtembourg, o.c., p. 20 ; F. Gazier, La fonction publique dans le monde, Paris, Cujas, 1972,
p. 172 ; F. Delpérée, J. Harmel, «Rapport de la Belgique », Actes du VI® colloque de l'association in
ternationale de la fonction publique, R.F.A.P., 1983, p. 825. Ce rapport s'interroge : «Comment
ne pas souligner, dans le domaine des rémunérations, l'obsolescence de certaines notions fonda
mentales et la fidélité excessive de la doctrine àdes concepts périmés ?Ne faut-il pas remettre sur
le métier certains acquis théoriques ?L'on pense ici notamment aux développements que consa
crent des auteurs au caractère indemnitaire des traitements. »
J^. Sarot et al., Précis de fonction publique, Bruxelles, Bruylant, 1994, p. 473.
®F. Delfosse, L'État pour quoi, pour qui ?, Centre des recherches sociologiques, U.C.L., 1986
p. 51.
^C.E., 9 janvier 1964, n° 10.362, Steyls et Dudicq ; C.E., 5 janvier 1965, n° 4865, Piron -CE 6
novembre 1965, n° 13.778, Bollens ; C.E., 14 février 1969, n" 13.407, Piette ; Brux., 11 mai 1970,
^ P" ^ janvier 1979, n° 19.384, Klein.1 H-M. Crusis, «Les retenues de traitement pour fait de grève dans la fonction publique »
R.D.P., 1988, p. 1315. ^ ^ '
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II convient cependant de faire remarquer qu'au Zaïre, les fonctionnaires
perçoivent leurs salaires sans retenues chaque fois qu'ils vont en grève. Est-ce là
encore un atypisme ou s'agirait-il de considérer le salaire comme une indemnité
servant à couvrir les besoins du fonctionnaire indépendamment de ses presta
tions ? La première explication tiendrait de la volonté du législateur en ce que la
loi n° 81-003 du 17 juillet 1981 portant statut du personnel de carrière des ser
vices publics de l'État ne prévoit des retenues pour faits de grève en aucune de
ses dispositions. Ce silence amènerait-il à dire qu'opérer pareille retenue, sans
modification préalable de la loi, serait illégale ? Point du tout. Car, en applica
tion du principe du service accompli qui fait de la rémunération échue un droit
acquis i, l'administration détient un droit de rétention pour la partie du service
non fait. C'est de cette manière que le Conseil d'État de France —à qui la ques
tion de savoir quelle position prendre en cas du silence de la loi s'agissant des
retenues à opérer du fait de la grève —a répondu 2. Mais une autre particularité
pose problème en ce que les salaires des fonctionnaires sont payés anticipative-
ment au Zaïre. Ainsi, «l'agent est alors débiteur de la période mensuelle de pres
tations correspondant à la rémunération déjà perçue ^». Comment, dans ces
conditions, appliquer la règle du service fait ? René Chapus répond que si les re
tenues ne peuvent être pratiquées sur la rémunération du mois dans lequel se
situe l'arrêt du travail, elles peuvent l'être sur celle d'un mois ultérieur, «étant
entendu que le montant des retenues est déterminé sur la base de la rémunéra
tion afférente au mois pendant lequel le service n'a pas été fait -» ». En ce qui
concerne le Zaïre, même si la loi avait prévu cette retenue, l'administration
n'hésiterait-elle pas à l'appliquer ? Dans un climat de résistance passive des
fonctionnaires où l'insignifiance des salaires rend, sinon complices, tout au
moins solidaires hiérarchie et base, comment rendre effective une quelconque
disposition statutaire qui prendrait, il faut le souligner, l'allure d'une sanction ?
L'unique retenue des salaires prévue dans le statut zaïrois de la fonction pu
blique est une sanction disciplinaire s. En effet, l'article 60 du statut qui établit
^C.E., 11 mars 1987, n° 27.6S7, Bertiaux, A.P.M., 1987, p. 60 :«Aussi longtemps que son sta
tut pécuniaire subsiste, un agent y puise un droit à larémunération qu'il prévoit. Les modifications
apportées àun tel statut, lorsqu'elles sont moins formelles que les dispositions antérieures, ne peu
vent rétroagir, sous peine de porter atteinte au droit que l'agent puisait dans la réglementation
fixée par les dispositions antérieures ; d'ailleurs, la jurisprudence de la Cour de justice de la com
munauté européenne va dans ce sens. » En effet, dans aff. 43/75 Dufrenne contre Sabena, Rec.
p. 454, RTD eur., 1976, p. 521, note Ch. Phillip, la Cour a jugé qu'en vertu du principe de la sécu
rité juridique, on ne peut remettre en cause les rémunérations pour les périodes passées.
C.E. fr., 13 mars 1959, Syndicat national «Force ouvrière » du ministère de la Reconstruction
et l'urbanisme, Rec., p. 178; R.D.P., 1959, p. 766, note M. Waline.
3S.A. Vieux, Le statut de la fonction publique, Kinshasa, Office national de la recherche et du dé
veloppement, 1970, p. 256.
*R. Chapus, Droit administratifgénéral, t. 2, 7^ éd., 1994, p. 280.
®La politisation de la fonction publique au Zaïre ne permet pas à la procédure disciplinaire d'a
boutir en raison du système dit de «parapluie ». Dès qu'une action disciplinaire est ouverte à l'en
droit d'un agent ; celui-ci déclenche son «parapluie ». Dès que le parapluie se détend, l'agent ne
pourra plus «se mouiller ». La pluie peut continuer às'abattre, mais il en sortira sec. C'est dire, en
définitive, qu'aucune sanction ne peut s'appliquer. On peut se poser la question de savoir à quoi
sert le statut. Àdonner bonne conscience aux dirigeants politiques ?
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la grille des sanctions disciplinaires prévoit en ses points 2 et 3 respectivement
la retenue du tiers du traitement pour une durée ne dépassant pas un mois et
l'exclusion temporaire avec privation de traitement pour une période ne dépas
sant pas trois mois i.
Si l'on accepte que le salaire du fonctionnaire constitue la contrepartie de
ses obligations, ne devrait-on pas admettre également que ce salaire soit négocié,
comme c'est le cas entre employeurs et employés, dans le secteur privé ?
SeaiON II : Lfl NéGOCIflTION D€S SflmiFI€S DÈS FONaiONNfllR€S
Négocier le salaire relève du principe démocratique de la liberté de travail.
En application de ce principe, il convient de discuter avec la personne ou l'insti
tution qui a le pouvoir de déterminer le salaire en vue d'arriver à un juste milieu
qui rétribue les prestations en tenant compte, à la fois, du coût de la vie, de la
qualité des services offerts et de la qualification du créancier du salaire. Dans le
cas précis de la fonction publique, compte tenu du fait que le traitement du
fonctionnaire est un élément 2de la situation statutaire, comment peut-il, dès
lors, devenir négociable ? Est-ce à dire que le traitement constituerait une ex
ception à la règle statutaire ? Il n'en est rien. Mais il s'agit là, on ne peut que le
souligner, d'une des caractéristiques du droit de la fonction publique tendant à
concilier des notions et principes qui, en apparence, semblent contradictoires.
C'est ce que René Bidouze appelle la faculté d'adaptation de la fonction pu
blique «aux évolutions de la société et de l'administration 3». n s'agit là aussi,
certes, d'une évolution sur la notion de salaire des fonctionnaires, mais la pesan
teur du passé est telle que le courant magnétique ramène vers le centre de gra
vité —qui est la situation légale et réglementaire —toute notion en rapport
avec l'état des fonctionnaires. C'est dire donc que la démocratisation du droit
de la fonction publique est une oeuvre de longue haleine et dont la réalisation
complète ne prendra du relief qu'au prix de la contestation de «certains acquis
théoriques ».
Ne conviendrait-il pas, dans cette perspective, d'analyser le mode de dési
gnation des acteurs (§ 1) de la négociation, leurs compétences, pour enfin abor
der la question des critères (§ 2) utilisés dans la fixation des salaires des fonc
tionnaires ?
§ 1. Les acteurs de la négociation
Ce sont des personnes désignées pour représenter les parties et les diffé
rents intérêts. Leur mode de désignation et les compétences dont elles sont in-
^J.O.Z., n° 15 du août 1981, pp. 21-22.
2C.E., 18 mai 1951, n° 882, Colmant ; S. A., Vieux, Le statut de la fonction publique, Kinshasa,
Office national de la recherche et du développement, 1970, p. 254 ; J. Bourtembourg, «Éléments
de réflexion sur le statut pécuniaire >>, o.c., p. 21 ; J. Sarot et ai, Précis de fonction publique, o.c.,
p. 476.
^R. Bidouze, «Où va la fonction publique française ?», Rev. adm., 1995, p. 503.
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vesties valent la peine d'être analysés. Ces acteurs sont délégués par les deux
parties en présence, c'est-à-dire, d'une part les organisations syndicales repré
sentatives, d'autre part, le gouvernement.
R. Mode de désignation
Maurice-André Flamme écrit que «la technique de la négociation ne re
quiert ni une composition paritaire des comités, ni d'ailleurs l'organisation de
votes majorité-minorité i ». On peut d'ailleurs se demander pourquoi cela ? La
réponse semble bien simple. En effet, puisque ce qui importe c'est d'arriver à un
accord global sur les questions débattues, «l'importance numérique ou propor
tionnelle de la délégation de l'autorité ou de chaque organisation syndicale re
présentative est sans influence 2» sur l'issue, c'est-à-dire sur l'établissement
d'un protocole ou d'un avis motivé consignant le désaccord.
L'article 21 de l'arrêté royal du 24 septembre 1984 détermine, de manière
précise, le nombre maximum de membres de chaque délégation 3. n est permis à
chaque délégation, qui le jugerait utile, de se faire accompagner des experts.
Puisqu'il n'y a pas vote, l'essentiel étant de «rechercher ensemble des solutions
acceptables pour chacune » des parties, l'absence d'une partie régulièrement
convoquée n'a pas d'incidence sur l'issue des négociations 5.
Au Zaïre, comme la négociation entre l'autorité publique et les organisa
tions syndicales se situe encore au niveau d'une pratique sans base légale l'in
vitation d'une organisation syndicale des fonctionnaires à la négociation reste à
la discrétion du gouvernement. C'est la raison pour laquelle, afin d'être prises
en considération par l'autorité publique, les organisations syndicales nouvelle
ment créées paralysent, par des grèves, le fonctionnement des services publics.
C'est là aussi l'un des effets du déclin de l'autoritarisme, la multiplication des
mouvements syndicaux. Si la multiplicité des organisations syndicales des fonc
tionnaires ne peut être considérée comme un mal en soi, ne pas légiférer dans ce
secteur constitue, comment ne pas le souligner, un facteur d'insécurité ; car
1M-A. Flamme, Le droit administratif, t. 2, Bruxelles, Bruylant, 1989, p. 764.
2G. Delcorde, «Le statut syndical des services publics », Bull. FA.R., n° 148, 1985, p. 54.
3M.B., 20 octobre 1984, p. 14094.
*J. Sarot etal., Précis de fonction publique, o.c., p. 617.
5Voy. article 22 de l'arrêté royal du 24 septembre 1984 portant exécution de la loi du 19 dé
cembre 1974 organisant les relations entre les autorités publiques et les agents relevant de ces au
torités, M.B., 20 octobre 1984, p. 14095.
6Dans son discours du 22 février 1988 à l'occasion de la 21^ session ordinaire du Conseil na
tional du travail, le secrétaire général de l'UNTZa astigmatisé la non promulgation du statut syn
dical et la non installation des Conseils régionaux de consultation syndicale comme étant les prin
cipaux écueils qui empêchent l'action syndicale d'être performante, dans le secteur public (Voy.
Manwana Mungongo, «La politique des salaires au Zaïre », Zaïre-Afrique, 1988, pp. 425-426.). Orjusqu'à ce jour non seulement que le statut syndical n'est toujours pas à l'ordre du jour, mais aussi
et surtout le statut du personnel de l'État, alors qu'il se trouve totalement en déphasage par rapport
aux données politiques, n'a subi aucune modification. La caducité de la plupart de ses articles incite
àse demander ce qu'il en reste encore. Les fonctionnaires ne seraient-ils, finalement, régis par au
cun texte ? La question n'est pas banale.
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chaque syndicat prétend avoir droit au chapitre, quand bien même son in
fluence réelle, sur terrain, serait insignifiante.
Vouloir rompre totalement avec le syndicat du parti unique qui n'aura
été, en définitive, que l'interdiction de toute activité syndicale libre, et ne pas
soumettre les multiples naissantes organisations syndicales des fonctionnaires à
un quelconque encadrement juridique serait refuser Cilla pour accepter
Charibe i.
Il importe, à présent, d'examiner les compétences des comités de négocia
tion.
B. Compétence
L'article 2, §§ 1^^ 2 de la loi du 19 décembre 1974 organisant les relations
entre les autorités publiques et les syndicats des agents relevant de ces autorités
détermine les matières qui sont susceptibles d'être négociées. Cette disposition
légale règle, pour ainsi dire, la question de la compétence ratione materiae.
Qu'en est-il, à propos de la compétence ratione personae ?
En ce qui concerne la délégation de l'autorité, les personnes qui la compo
sent doivent être des personnalités d'un rang tel qu'il leur est permis de
prendre des engagements politiques. Telle est la condition que pose l'article 21,
§ 2, alinéa 3 de l'arrêté royal du 28 septembre 1984. Cette condition a pour but
d'éviter que les personnes sans qualité n'engagent des négociations pour être à
la fin du compte, désavouées par les véritables mandataires politiques. Ceci jet
terait d'ailleurs un discrédit sur une institution dont la confiance mutuelle
semble être l'armature principale.
S'agissant des délégations des organisations syndicales, la condition essen
tielle consiste à être reconnue comme organisation représentative 2 des fonc
tionnaires en vue de siéger dans les comités de négociation ; les articles 7 et 8 de
la loi du 19 décembre 1974 déterminent, de manière détaillée, les critères de re
présentativité 3 d'une organisation syndicale.
Puisque ce qui nous intéresse, à présent, c'est la rémunération des fonc
tionnaires, et comme l'on sait que les organisations syndicales représentatives
reçoivent toute documentation nécessaire *en vue de la négociation au moins
dix jours avant la date de la réunion ^sauf en cas d'urgence, la question que l'on
peut se poser est celle de savoir quels sont les critères qu'utilisent les parties, en
négociation, en vue de déterminer une rémunération minimale pour chaque ca
tégorie des fonctionnaires ?
1Dans le pacte social signé le 16 février 1991, àKinshasa, entre le gouvernement et les parte
naires sociaux, il a été rappelé la nécessité et l'urgence de sortir un nouveau statut des fonction
naires adapté au climat général d'ouverture démocratique. Or, rien n'a encore été fait dans ce sens,
ce qui aboutit nécessairement à un hiatus entre la pratique quotidienne et le texte.
2Voy. article 6de la loi du 19 décembre 1974 organisant les relations entre les autorités pu
bliques etles syndicats relevant de ses autorités, M.B., 24 décembre 1974, p. 15412.
^M.B., 24 décembre 1974, pp. 15412-15413.
*M.B., 24 décembre 1974, art. 23 al. 2.
^M.B., 24 décembre 1974, art. 27.
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§ 2. Critères de détermination des rémunérations
L'article 55 de l'arrêté royal du 26 septembre 1994 fixant les principes gé
néraux du statut administratif et pécuniaire des agents de l'État dispose que
« les barèmes sont liés aux fluctuations des prix à la consommation conformé
ment à la loi du ni^js 1977 organisant un régime de liaison à l'indice des prix
à la consommation du Royaume de certaines dépenses dans le secteur public ou
à toute autre disposition qui la modifierait ». C'est sur base des négociations que
se font les réajustements en vue d'adapter les rémunérations au coût de la vie.
La situation légale et réglementaire dans laquelle se trouve le fonctionnaire
ne paraît pas incompatible avec le principe de négociation salariale, tant il s'agit
pour l'État de ne pas se renfermer dans ses compétences régaliennes, mais plutôt
d'être ouvert à la discussion pour rendre son action plus efficace. Dans le cas
précis de la Belgique, l'article 23, 1°de la Constitution semble avoir constitu-
tionnalisé le principe de la négociation salariale. Les critères utilisés par les par
ties pour déterminer les rémunérations méritent d'être explicités.
Confronté dans son étude « Essai sur la technique et la théorie des traite
ments »à la question de déterminer les critères sur lesquels se fonde l'État pour
fixer les salaires des fonctionnaires, Louis Camu répondit que «le moyen normal
de déterminer le taux des traitements dans les pays où l'activité d'économie
libre absorbe la majeure partie des citoyens est, en gros, l'imitation. La détermi
nation n'est, dès lors, qu'un aspect spécial de la formation des prix 1».
L'élément essentiel dans la détermination des traitements, Louis Camu l'a
énoncé, c'est le coût de la vie. En effet, contrepartie de la prestation du fonc
tionnaire ou indemnité objective qu'accorderait l'État à son agent pour lui
permettre de tenir « certain rang social », si la rémunération du fonctionnaire ne
peut lui permettre de faire face à ses besoins sociaux, quel contentement peut-il
tirer de sa fonction ? Contentement moral ? Comment parvenir à la satisfaction
morale lorsque 1on ne peut pas, sur base de la rémunération perçue, résoudre
les problèmes relatifs aux besoins primaires de l'homme ?
Le traitement est composé de plusieurs éléments, appelés primes ou in
demnités, qui varient d'un pays à l'autre ; il ya aussi les pensions de retraite que
l'on considère comme un traitement différé. Mais, dans la présente étude, seule
nous interesse, le traitement de base. En réalité, il importe de rechercher com
ment ce traitement est déterminé.
Est acquis le principe de la négociation salariale entre l'État et les organisa
tions syndicales représentatives des fonctionnaires ; il y a cependant lieu de se
demander si les concepts utilisés pour ce calcul sont plus proches de la réalité.
En d autres termes, les concepts utilisés pour le calcul des salaires minima per-
mettent-ils aux organisations syndicales de négocier sans se faire prendre au
piège de l'administration ?
En Belgique, les parties prennent pour base de la négociation, l'indice des
prix à la consommation. Le député Van Herreweghe avait, dans sa question du
L. Camu, Essai sur la technique et la théorie des traitements, Liège, G. Thone, 1944, p. 175.
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11 juillet 1974 adressée au Premier Ministre, contesté la pertinence de ce critère
en ces termes :
« Une augmentation du traitement qui résulte d'une hausse de l'indice
entraîne pour les agents au barème le plus bas un relèvement du traite
ment tel que le supplément compense l'augmentation du coût de la vie.
En d'autres termes, cet agent peut se procurer la même quantité de biens
entrant dans la composition de l'index qu'avant la hausse de celui-ci. Les
agents aux barèmes les plus élevés, en revanche, bénéficient d'une aug
mentation de traitement telle que le supplément leur permet de se pro
curer une quantité de biens plus importante qu'avant la hausse de l'in
dex. On peut en conclure qu'au lieu d'appliquer l'augmentation propor
tionnelle actuelle, l'on pourrait éviter cette disaimination en octroyant
à tous les agents une augmentation identique i. »
Comme on vient de le constater, s'agissant de la fonction publique, la ten
dance à prêcher l'égalitarisme sous prétexte de l'équité et de l'égalité hante en
core certains esprits. Pourtant, à partir du recrutement, la hiérarchie qui est le
socle sur lequel est bâtie la fonction publique, se trouve affirmée. Comment ne
pas affirmer qu'une augmentation uniforme pour toutes les catégories violerait
le principe selon lequel «à travail égal salaire égal »? 11 y a des fonctionnaires
qui ont les tâches de direction, d'autres celles d'exécution. L'uniformité du taux
d'augmentation serait donc inique. Par ailleurs, l'on ne doit pas perdre de vue
que dans les négociations salariales, il arrive souvent que les organisations syn
dicales obtiennent des améliorations plus substantielles pour une catégorie que
pour l'autre. Généralement, ce sont des catégories qui sont au bas de l'échelle
qui connaissent des augmentations remarquables.
En France, c'est le même critère qui est utilisé. Ici d'ailleurs, les organisa
tions syndicales représentatives préfèrent que les négociations salariales coïnci
dent avec la publication annuelle de l'évolution des prix à la consommation 2.
C'est ce même critère qui est pris en compte également dans le calcul des rému
nérations des agents publics de l'Union Européenne. En effet, l'augmentation
des rémunérations se fait sur base de l'évolution du pouvoir d'achat des rému
nérations des fonctionnaires des administrations centrales nationales, l'évolu
tion du coût de la vie et les parités économiques entre Bruxelles et les autres
lieux d'affectation dans les pays membres 3.
Au Zaïre, même si l'État augmente régulièrement et au moins deux fois par
an les salaires des fonctionnaires, il y a lieu de signaler que «par rapport au coût
de la vie, le niveau des salaires du personnel de l'administration publique n'est
pas enviable. 11 est de loin inférieur à celui des salaires conventionnels dans le
secteur privé et para-étatiqUe "* ». De même, la disparité des salaires entre hauts
^Doc. questions-réponses, ch. des représentants 30 juillet 1974, p. 449.
2La fonction publique de l'État, Doc. fr., 1988, p. 28 ;J. Guilhamon, «La négociation des sa
laires dans les services publics », Dr. soc., 1989, p. 793 «Le seul paramètre utilisé dans la négocia
tion salariale est en fait l'indice des prix ».
3J-L. Bodiguel, «La fonction publique européenne », R.I.SA., 1995, p. 519.
^Manwana Mungongo, «La politique des salaires au Zaïre », Zaïre-Afrique, 1988, p. 414.
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fonctionnaires et petits fonctionnaires est criante. La tension salariale entre
l'huissier et le secrétaire général est de 1 à 17 i.
Bien qu'aucun texte légal ne l'institue, la négociation salariale est une réa
lité dans la fonction publique zaïroise. Un terme de référence a été défini pour
permettre aux parties en négociation de rester assez près de la réalité, il s'agit du
«panier de la ménagère 2». Malgré la connotation quelque peu épicurienne de
cette expression, il s'agit d'un instrument de mesure qui éviterait l'arbitraire
dans la fixation des salaires. Il s'agit là de la simulation d'un budget-type. Pour
« remplir » ce panier, il est pris « en considération les besoins essentiels d'une
famille du manoeuvre ordinaire composée de 6 personnes »3. Àpartir des prix
que publie mensuellement l'Institut national de la statistique, les partis projet
tent ces prix dans «le panier de la ménagère » pour voir si, sur base de l'aug
mentation des prix sur le marché, le fonctionnaires est encore à même de se pro
curer l'essentiel. C'est donc l'indice des prix qui constitue le principal critère de
la fixation des salaires. Il faut toutefois relever que nonobstant le fait que ce
« panier de la ménagère » a omis certains besoins essentiels dont notamment les
loisirs, les salaires perçus par les fonctionnaires sont de loin inférieurs au mini
mum dégagé sur base du « panier ». Quelles en sont les raisons ? Plusieurs rai
sons peuvent être évoquées à ce sujet, mais la principale demeure le carcan bud
gétaire. En définitive, les salaires prennent l'escalier, tandis que le coût de la vie
emprunte l'ascenseur.
En Belgique, outre les impératifs budgétaires qui limitent les moyens d'in
tervention de l'État, il ya lieu de mentionner également la perspective de l'en
trée au marché unique européen dont les critères de performance exigés obli
gent l'État d'être modeste en réduisant notamment les déficits des pouvoirs pu
blics C'est ainsi que les services publics et les rémunérations des fonction
naires, en particulier, doivent prendre une cure d'amaigrissement.
Au Zaïre, par contre, outre la mégestion, l'endettement extérieur de l'État
le pousse à maintenir des programmes drastiques vis-à-vis des fonctionnaires
dont la rémunération demeure purement symbolique en ce qu'elle est insigni
fiante par rapport au coût de la vie.
S'il faut adhérer à la thèse de Fernand Casters selon laquelle «la valeur de
l'administration est en raison de la valeur de ses fonctionnaires, et la valeur des
fonctionnaires est en raison, non point précisément du chiffre du traitement
qui leur est alloué, mais du contentement qu'ils en éprouvent ®», comment ne
pas inférer que les fonctionnaires zaïrois sont des frustrés qui continuent à tra
vailler non pas parce qu'ils en tirent une quelconque satisfaction, mais simple
ment parce qu'ils ne trouvent pas mieux ? Peut-on s'attendre, dans ces condi
tions, à ce que les fonctionnaires soient de véritables bras séculiers de l'État en
vue d'accomplir des tâches d'intérêt général ?
^Manwana Mungongo, «La politique des salaires ... », o.c., p. 415.
2Manwana Mungongo, «La politique des salaires ... », o.c., p. 419.
3Manwana Mungongo, «La politique des salaires... », o.c., p. 421.
J^. Bourtembourg, «Éléments de réflexion sur le statut pécuniaire », A.P.T., 1990, p. 24.
F. Casters, Préface, L Camu, Essai sur la technique et la théorie des traitements, o,c,, p. xii
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Que faut-il retenir ? Le fonctionnaire négocie-t-il ou non sa rémunération ?
Pris individuellement, le fonctionnaire accepte la situation que fixe unilatéra
lement l'État ; il ne négocie pas car «le traitement correspond à la fonction plus
qu'à la personne qui exerce celle-ci ^». En outre, il ne peut y avoir dérogation au
profit ou en défaveur d'un agent public eu égard à la situation statutaire et ré
glementaire qui est la sienne.
Il sied cependant de l'affirmer, collectivement, les fonctionnaires, tant en
France qu'en Belgique participent à la fixation de leurs rémunérations par le
biais de leurs organisations syndicales.
Le coût de la vie, le niveau de responsabilité sont là des éléments détermi
nants sur lesquels se fondent les organisations syndicales des fonctionnaires,
pour formuler leurs revendications, dans les négociations salariales avec les gou
vernants.
Il convient, toutefois, s'agissant des rémunérations des fonctionnaires, de
signaler une évolution qui se dessine lentement dans les pays de l'O.C.D.E. En
effet, dans ces pays, le rendement devient un critère de détermination de la ré
munération chez les cadres de la fonction publique 2.
Même si l'on peut soutenir qu'il s'agit, dans ce cas, de la prise en considé
ration et de la valorisation des mérites personnels, une question fondamentale
se pose : le salaire au rendement, dans la fonction publique respecte-t-il le prin
cipe d'égalité ? Peut-on dire qu'il s'agirait là d'une discrimination positive ? Ne
glisse-t-on pas, finalement, vers la disparition de l'esprit de corps, cette solida
rité qui est l'une des dimensions du particularisme de la fonction publique ?
^J. Bourtembourg, O.C., p. 21.
2Le pari de la responsabilité, Rapport de la commission efficacité de l'État présidée par F. de
Closets, «La France, l'Europe, A-G. Slama, «Le nouvel ordre Plan 1989-1992 », Doc. fr., 1989,
p. 173.
Deuxième chapitre
LES GARANTIES DE LA CONTRACTUALISATION
EN MATIÈRE DE RÉMUNÉRATION
La garantie qui est une matière de droit civil i est l'obligation qui incombe
à une personne, soit d'assurer à une autre la jouissance d'une chose ou d'un
droit, soit de la protéger contre un dommage auquel elle est exposée, ou de
l'indemniser quand elle a effectivement subi le dommage 2. Cette notion se re
trouve également en droit public. 11 s'agit de la protection de droits, d'intérêts,
de prérogatives. C'est dans cette optique que l'on parle de garantie politique,
constitutionnelle, gouvernementale, administrative, juridictionnelle, de garan
tie des fonctionnaires, des agents diplomatiques. L'État est le garant de la sécu
rité des biens et des personnes qui se trouvent sur son territoire, en ce que,
toutes les mesures nécessaires doivent être prises pour éviter la loi du plus fort.
La pratique de la garantie est aussi courante dans les pays en développement où
beaucoup d'emprunts privés doivent être couverts de la garantie de l'État.
Ainsi, les bailleurs ont la conscience tranquille du fait de l'existence d'une tierce
personne solvable, l'État.
Une garantie qui ne peut s'exécuter, le moment venu, n'en est pas une en
réalité, car toutes les précautions doivent être prises pour assurer la bonne exé
cution de l'obligation garantie.
Dans le cas qui nous concerne, il est question de voir dans quelle mesure la
procédure de contractualisation en droit de la fonction publique est entourée de
certaines garanties. La question est d'autant plus ardue que l'exécution forcée
ne se concilie pas encore harmonieusement avec la nature de l'État. Est-ce à dire
qu'il n'y aurait aucun moyen de contraindre l'État au respect de ses engage
ments ?
Répondre par l'affirmative serait soutenir que l'État est synonyme d'arbi
traire, même si c'est vrai parfois, on ne peut cependant pas déduire que l'État
serait une force incontrôlable. La procédure de contractualisation trouve son
fondement dans la loi. Mais la loi n'est-elle pas faite pour être violée ?Il n'y a de
véritables garanties que celles qui peuvent être exécutées. C'est pourquoi, nous
examinerons d'abord les garanties juridictiormelles (Section I), avant d'aborder
les garanties politiques qui entourent la contractualisation.
1Pand. bel., V° Garantie, 1894, pp. 254-255.
2Nouveau Répertoire de droit, t. 2., 2^ éd., Paris, Dalloz, 1963, pp. 744-745.
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SeCriON I : Les GARANTICS JUfllDiaiONN€LLeS
La possibilité pour les fonctionnaires de saisir le Conseil d'État tant en
France qu'en Belgique au motif que les formalités de négociation qu'imposent
la loi n'auraient pas été respectées constitue une garantie essentielle, s'agissant
de la contractualisation en droit de la fonction publique.
Toutes les mesures de l'autorité publique relatives au statut pécuniaire qui
ne seraient pas, au préalable, soumises à la négociation entre les responsables de
l'autorité politique et les représentants du personnel regroupés dans les organi
sations syndicales représentatives s'exposent à l'annulation i du Conseil d'État.
Cette haute juridiction administrative considère le défaut de négociation, alors
que la loi l'impose, comme une violation 2pure et simple de la loi. 11 convient,
toutefois, de préciser que pour le Conseil d'État la négociation est une mesuré
exceptionnelle et dérogatoire à loi du changement qui gouverne l'action admi
nistrative. C'est la raison pour laquelle les matières soumises à la négociation ne
peuvent faire l'objet que d'une interprétation textuelle, sans possibilité de les
étendre à d'autres cas ^non expressément prévus.
Les garanties juridictionnelles dont bénéficie la négociation, en droit de la
fonction publique, s'articulent autour de l'annulation au motif pris de la viola
tion de la procédure de contractualisation (§ 1) ainsi que du contrôle des motifs
invoqués en cas dérogation (§ 2) justifiée par l'urgence.
§ 1. Annulation pour non-rcspecl de la procédure de contractuollsalion
La négociation préalable —entre l'autorité publique et les organisations
syndicales représentatives des fonctionnaires —dans les matières que détermi
nent exhaustivement l'article 2 de la loi du 19 décembre 1974, est une formalité
substantielle qui ne peut être violée sous peine d'annulation par le Conseil d'É
tat.
Deux hypothèses dans lesquelles le Conseil d'État sanctionne la violation
de la formalité de négociation préalable, s'agissant de la rémunération des fonc
tionnaires, méritent d'être relevées. 11 peut s'agir, soit du refus de l'autorité de
soumettre une mesure à la négociation alors que la loi l'y oblige, soit de l'accep
tation par l'autorité d'engager la négociation avec une délégation syndicale ir
régulièrement constituée.
fl. Défaut de soumettre une mesure à la négociation avec les orgonisotions
syndicales représentatives nonobstant l'obligation légale
La différence entre les activités institutionnelles et les activités fonction
nelles reste, pour le Conseil d'État, le critère capital qui détermine le sens de ses
décisions chaque fois qu'il est question de dire si la mesure soumise à sa sanc-
^C.E., 8 janvier 1991, n°36.183, Mombeek.
2Sauf s'il yaurgence. Mais là aussi, il ne suffit pas d'invoquer l'urgence, encore faudrait la dé
montrer par une motivation dont les éléments ne peuventêtre ni erronés ni fallacieux
^ C.E., 31 mai 1989, n° 32.667, Godard.
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tion relève oui ou non du champ du négociable. Dès lors que cette Haute juri
diction estime qu'elle se trouve devant une activité fonctionnelle —sa juris
prudence contante le démontre — elle conclut que l'autorité publique doit
avoir, dans ce cas, les coudées franches, sinon il n'y aurait plus de service pu
blic ; il ne peut donc y avoir annulation i. Dans le cas contraire, c'est-à-dire lors
qu'il s'agit d'une activité institutionnelle, le Conseil d'État juge que la règle
prévue doit être respectée.
Dans l'arrêt Van De Velde 2, le Conseil d'État a annulé la décision de la
Ville d'Anvers imposant aux agents publics, soit de disposer d'un compte ban
caire, soit de recevoir leur rémunération par chèque bancaire. L'annulation
trouve son fondement dans le fait que l'obligation ainsi imposée aux agents pu
blics constitue une modalité de paiement de la rémunération. Or, par ce seul
fait, cette modalité de paiement aurait dû être soumise à la consultation syndi
cale préalable prévue par l'article 2 de la loi du 19 décembre 1974.
L'autre question qui mérite d'être posée concerne la manière dont la ma
tière soumise à la négociation doit être communiquée aux organisations syndi
cales. Concrètement, l'autorité publique a-t-elle l'obligation de soumettre aux
comités de négociation les avant-projets de mesure à prendre en détaillant les
motifs ?
Le Conseil d'État répond négativement 3. En effet, pour la Haute, juridic
tion, dès lors que le comité de négociation a pu entrer en possession des infor
mations qui puissent lui permettre de se prononcer en connaissance de cause
sur les mesures à prendre, il n'est point besoin d'exposer les motifs des mesures
projetées *. C'est dire, en définitive, que l'autorité publique n'a pas l'obligation
de communiquer le texte même de la mesure à prendre s. Une information suf
fisante satisfait, semble-t-il, à l'obligation de négociation.
Le Conseil d'État annule non seulement les mesures prises sans négociation
préalable avec les organisations alors que la loi impose cette négociation, mais
sanctionne également les mesures prises de suite d'une négociation avec un
comité de négociation irrégulièrement constitué.
B. Acceptation d'engoger une négociation
avec une organisation syndicale non représentative
Conformément aux prescrits des articles 6 et 12 de la loi du 19 décembre
1974, seules les organisations syndicales représentatives ont le droit de partici
per à la négociation ou de présenter des délégués dans les comités de concerta
tion.
C.E., 27 mars 1985, n° 25.168, Duchesne, A.P.M., 1985, p. 33 ; C.E., 2 juillet 1985, n° 25.546,
DEjAEGERE, A.P.M., 1985, p. 101 ; C.E., 10 février 1987, n° 29.314, Richard, A.P.M., 1987, p. 39 ;
C.B., 31 mai 1989, n" 32.667, Godard, A.P.M., 1989, p. 79 ; C.B., 4 juillet 1989, n° 32.944, Rondia
A.P.M., 1989, p. 103.
2C.B., 11 mai 1993, n° 42.897, Van de Velde.
^C.E., 16 décembre 1987, n"29.029, Richard.
*C.E., 2 juillet 1985, n" 25.542, V.V.O., A.P.M.. 1985, p. 188.
^J. Sarotetal., Précis de fonction publique, o.c., p. 615, n° 947.
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Cette position du législateur se fonde sur le fait que la négociation doit être
considérée comme «un traité de paix ». Or, pour qu'un traité de paix soit du
rable, il faut — telles sont les deux conditions nécessaires et suffisantes — non
seulement que chaque «belligérant » y trouve son compte, mais aussi et surtout
que les parties à la table de négociation aient qualité pour représenter sinon
l'ensemble des forces belligérantes, tout au moins la majorité.
Dans le cas qui nous concerne, les organisations syndicales représentatives
des fonctionnaires sont les seules admises à la négociation en raison des condi
tions qu'impose le législateur, conditions qui se réduisent, en définitive, à avoir
un large champ d'activité. Exercer les activités sur le plan national, défendre les
intérêts de toutes les catégories du personnel des services publics, et être affilié à
une organisation syndicale représentée au Conseil national du travail... il s'agit
là, pour le législateur, de maximiser les chances d'applicabilité du «traité de
paix », en ce qu'il concernerait la majorité des fonctionnaires. Àquoi servirait-il
de conclure un accord qui serait dénoncé, dès le lendemain, au motif que les
personnes qui l'ont ratifié ne représenteraient qu'une infime partie des fonc
tionnaires ?
En annulant les mesures prises après négociation avec les organisations
syndicales agréées et non représentatives i, le Conseil d'État sécurise le protocole
qui doit refléter l'opinion d'une large partie des fonctionnaires.
Toutefois, l'urgence peut exonérer l'autorité publique de procéder à la né
gociation avec les organisations syndicales représentatives des fonctionnaires.
§ 2. Dérogation justifiée par l'urgence
L'urgence, en tant que circonstance dérogatoire aux règles de droit, pose
toujours l'épineux problème de concilier le respect des droits du citoyen avec
l'impératif d'une décision politique excluant tout retard 2. En effet, la crainte de
son usage abusif suscite des débats «non seulement de la part du législateur et
de la doctrine », mais aussi ce même débat est porté devant le juge 3.
Cette suspicion qui entoure l'urgence répond à une double préoccupation.
D'une part, rendre son usage circonspect, d'autre part éviter que les personnes
ou organes habilités à y recourir n'en disposent de manière arbitraire. Raison
pour laquelle, le législateur essaie de circonscrire ces circonstances difficilement
saisissables parce qu'elles sont mouvantes, et le juge, de son côté, s'emploie à
vérifier tant la véracité que la pertinence des faits évoqués.
L'article 2, alinéa l®'' de la loi du 19 décembre 1974 exonère les autorités
compétentes de soumettre les mesures à prendre à une négociation préalable
avec les organisations syndicales représentatives des fonctiormaires «dans les cas
d urgence et dans les autres cas déterminés par le Roi ». L'on peut se demander,
à juste titre, avec Jacques Gennen si ces exceptions ne «donnent pas au Roi un
^C.E., 31 mai 1989, n° 32.668, ass. personnel wal. et franc, services publics, a.p.m., 1989, p. 79.
F. Delpérée, «Quelques aspects constitutionnels d'une crise politique », p. 33.
^A. Vander Stichele, La notion d'urgence en droit public, Bruxelles, Bruylant, 1986, p. 21 •Voy
également P-L. Prier, L'urgence, Paris, L.G.D.J., 1987, pp. 125-137.
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pouvoir qui peut tenir en échec toute volonté de faire respecter le contenu de la
loi 1». Ces exceptions ne laissent-elles pas «au pouvoir exécutif, et donc à la
majorité politique qui forme le gouvernement un grande liberté 2» d'apprécia
tion quant à la détermination «des cas d'urgence ou autres... »? N'eut-il pas été
préférable que le législateur déterminât, de manière exhaustive, tous les cas qui
exonéreraient les autorités administratives compétentes de procéder à une né
gociation préalable avec les organisations syndicales représentatives, au lieu de
laisser une porte ouverte qui pourrait déboucher sur l'abus de l'exécutif 3?
Il convient, toutefois, d'affirmer que cette carence du législateur est com
blée par le contrôle juridictionnel des motifs de l'urgence. En effet, le Conseil
d'État peut annuler, à la demande des organisations syndicales représentatives,
l'acte intervenu, au motif de la motivation insuffisante ou erronée 4. L'urgence
doit donc être objectivement justifiée par ceux qui l'invoquent. Le Conseil
d État estime qu'il est de son devoir «d'examiner si le gouvernement, en se
référant à cette circonstance d'urgence, a donné à la disposition de l'article 2 de
la loi du 23 décembre 1946 sa portée exacte, si la notion d'urgence a été
comprise par l'autorité administrative comme l'a entendu le législateur s ». Le
contrôle des motifs paraît devoir être accueilli comme une garantie essentielle
pour éviter que l'urgence ne devienne un moyen d'éviter simplement la négo
ciation avec les organisations syndicales représentatives.
Toutefois, une norme de valeur équivalente ou supérieure à celle du statut
syndical, peut dispenser l'autorité administrative de l'obligation de négocier
préalablement avec les organisations syndicales représentatives. C'est ainsi que
dans l'arrêt Seret du 18 septembre 1985, le Conseil d'État a rejeté le recours ten
dant à l'annulation de l'arrêté royal n° 73 du 20 juillet 1982 relatif aux congés
pour prestations réduites justifiées pour des raisons de convenance personnelle
accordés aux membres du personnel technique des centres P.M.S. de l'État, des
centres de formation de l'État. En effet, cette Haute juridiction a estimé «qu'il
ressort de 1article 3, §2 de la loi du 2 février 1982 de pouvoirs spéciaux que le
Roi pouvait prendre des mesures en vue de la résorption du chômage sans les
soumettre, en raison de l'urgence, à la consultation syndicale «».
Les garanties juridictionnelles ne sont cependant pas les seules à protéger
la procédure de contractualisation en droit de la fonction publique, car, sur le
plan politique, on peut en dénombrer d'autres.
1J. Gennen, «Le statut syndical dans les services publics », J.T.T., 1975, p. 130.
2J. Gennen, «Le statut syndical... », o.c., p. 130.
L^e secrétaire d'État àla fonction publique àqui les parlementaires posèrent cette question, y
répondit que l'abus était illusoire de la part du gouvernement, Voy. Doc. pari., 424/9, Ch. des repr
9 janvier 1974. > • f •>
^C.E., 16 décembre, 1991, n° 38.342, A.P.M., 1991, p. 8.
^C.E., 13 mars 1953, n° 2269, s.A. forges de clabecq.
^C.E., 18 septembre 1985, n" 25.638, Seret, A.P.M., 1985, p. 126.
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SeaiON II : L€S GfififlNTieS POLITIQUeS
La nature de tous les gouvernements qui se réclament —quelle que soit
leur couleur politique —être les plus proches des préoccupations de la popula
tion fait qu'en définitive, la contractualisation est promue au rang des valeurs
démocratiques.
S'agissant de la négociation relative à la rémunération des fonctionnaires,
deux facteurs incitent à soutenir que, politiquement, elle ne peut qu'être ga
rantie. Il s'agit du rapprochement entre les secteurs public et privé et de l'inter
pénétration du personnel politique et administratif.
§ 1. Rapprochement entre les secteurs privé et public
Les salaires des travailleurs du secteur privé ne sont plus, de nos jours, dé
terminés impérativement par l'employeur. Ils sont arrêtés soit à l'issue d'une
libre discussion entre l'employeur et le travailleur, soit fixés par des conventions
collectives négociées entre les représentants des employeurs et ceux des em
ployés. Par effet de contamination, ce phénomène, d'abord discret, touche au
jourd'hui les fonctionnaires qui —ne se considèrent plus comme une espèce à
part —discutent avec l'État employeur, à propos de leurs rémunérations. Cette
discussion tend à ce que la grille indiciaire des rémunérations ne soit pas un
diktat de la puissance publique, mais une loi sinon négociée, tout au moins dé
pourvue de ses aspects impériaux.
C'est là un des aspects de la démocratisation de la fonction publique qu'un
gouvernement issu des élections régulières —au risque d'hypothéquer son ave
nir—aurait difficile à éliminer. C'est dire donc que ne fût-ce que pour sauver la
forme, la plupart des gouvernements ne peuvent que favoriser la contractualisa
tion en droit de la fonction publique, quand bien même les motivations qui les
animent ne seraient pas identiques. Ceux qui sont opposés à la contractualisa
tion la soutiendront néanmoins pour donner l'illusion que les fonctionnaires
sont des citoyens à part entière. Ceux qui y croient érigeront des barrières pour
qu'une distance notable persiste entre les secteurs privé et public, en cette ma
tière. Dans tous les cas, le discours de la contractualisation gagne du terrain,
même si sa pratique limitée nécessite des améliorations.
§ 2. L'interpénétration du personnel politique et administratif
Il semble évident que dans toute société on trouve deux classes des per
sonnes, d'une part, les gouvernants, et d'autre part, les gouvernés KDans la ca
tégorie des gouvernants, une bonne partie, c'est-à-dire la majorité, ne détient
pas le rôle effectif de décision d'orientation générale ; elle se cantonne aux
charges d'exécution pure et simple. Tandis qu'une minorité détient le pouvoir
^p. Urio, Le rôle politique de l'administration publique, Lausanne, 1984, p. 42 ;J. Velu, Droit pu
blic, le statut des gouvernants, t. 1, Bruxelles, Bruylant, 1986, p. 60.
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d'imposer unilatéralement sa volonté ^en déterminant les finalités de chaque
société, c'est cette minorité qui a la charge des responsabilités politiques 2.
En réalité, cette distinction entre personnel politique et personnel admi
nistratif n'est qu'apparente, car, ce personnel s'interpénétre tellement que les
limites semblent sinon incertaines, tout au moins difficiles à étabUr. En effet,
non seulement que le personnel administratif collabore et participe à la prise de
la décision politique, mais également il en détient, par moment, l'initiative.
C'est ce qui a poussé Charles Debbasch à soutenir que le postulat qui a fait le
bonheur de la science administrative et selon lequel «la politique commande,
l'administration exécute » a vécu En effet, ceux que l'on appelle aujourd'hui
administratifs peuvent se voir confier demain de lourdes responsabilités poli
tiques. Il n'y a donc pas cloison étanche entre personnel politique et adminis
tratif ; il s'agit plutôt des vases communiquants comme nous allons devoir le
constater en établissant le rapport entre ce personnel en France, en Belgique et
au Zaïre.
fl. Fronce
Deux situations sont à relever. Il y a, d'une part, les fonctionnaires qui de
viennent des hommes politiques et, d'autre part, les fonctionnaires qui partici
pent à la prise de la décision politique.
7. Fonctionnaires devenus hommes poiitiques
La migration de fonctionnaires, surtout celle des hauts fonctionnaires, vers
la classe poUtique est l'une des caractéristiques de la Cinquième République 4.
Faudrait-il chercher les causes de ce phénomène ?
Plusieurs causes peuvent expliquer la «colonisation » des structures de l'É
tat par les fonctionnaires ; mais, selon la majorité des analystes, trois paraissent
essentielles.
La première cause est institutionnelle, c'est la présidentialisation s du ré-
•gime. En effet, comment ne pas souligner que dans ce régime, «l'unité de l'exé
cutif fait qu'il n'y a pas de différence de nature entre les membres du gouver
nement — non responsables devant l'Assemblée et nommés à la discrétion du
Président — et les plus hauts fonctionnaires de l'État ».
La seconde cause est historique. L'aveuglement et la déchéance morale qui
caractérisèrent la classe politique française pendant la deuxième guerre mon
diale, firent qu'à la libération, les fonctionnaires constituaient une des couches
^J. Velu, o.c., p. 60.
2F. Delpérée, «Belgique : la fonction publique et l'évolution de l'État », R.F.A.P., 1990, n° 55
p. 395. III
^C. Debbasch, «Administration et pouvoir politique , sur un couple uni », Mélanges G. Burdeau
Paris, L.G.D.J., 1977, p. 149.
*J-L. Quermonne, «Politisation de l'administration ou fonctionnarisation de la politique », in
F. de Baecque, J-L. Quermonne, Administration et poUtique sous la Cinquième République, Paris,
Presses de la Fondation nationale des sciences politiques, 1981, p. 340.
®J-L. Quermonne, «Politisation de l'administration ... », o.c., p. 234.
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sociales qui avaient gardé le sens du devoir. C'est ce qui explique l'invitation
lancée aux fonctionnaires de participer à la reconstruction de l'État.
La troisième cause c'est la «technicité croissante des problèmes poli
tiques ». Bons généralistes, les fonctionnaires sont prédisposés à décortiquer les
dossiers aussi variés que complexes K Raison pour laquelle leur ascension au
parlement est fulgurante et leur présence au gouvernement permanente 2. Mais
est-ce à dire que les fonctionnaires devenus hommes politiques se comporte
raient «nécessairement en porte-parole de leurs corps carrière d'origine 3»?
2. Les fonctionnaires exerçant une fonction politique
Les fonctions politiques consistent à déterminer l'intérêt général pour une
société donnée. Or, le constat n'est pas d'aujourd'hui qu'en France, les hauts
fonctionnaires, outre qu'ils élaborent la plupart des fois les grandes lignes de la
politique de leurs ministères quitte à les faire avaliser par le ministre, partici
pent aussi, très souvent, à des réunions de haut niveau avec les hommes poli
tiques. Qui peut douter que l'influence des fonctionnaires soit déterminante au
cours de ces réunions où leur avis, dit technique, pèse lourdement sur les op
tions définitives ?
Par ailleurs, il y a lieu de relever que les cabinets ministériels en France
«sont essentiellement peuplés de fonctionnaires *». Or, le rôle joué par ces ca
binets est un rôle politique qui devient même inquiétant s, aujourd'hui. C'est
dire donc que les fonctionnaires qui entourent le ministre, outre leur travail
quotidien qui consiste à préparer des projets de décision à caractère politique,
se trouvent au coeur même des problèmes politiques parce qu'ils doivent opérer
des choix difficiles en vue de déterminer l'intérêt général.
Si l'on ne peut affirmer que le fait pour certains fonctionnaires d'exercer
une fonction politique ne favoriserait «pas automatiquement le sort de tous les
fonctionnaires, l'on ne peut cependant pas nier que cette présence contribue à
^A. DI Stefano, La participation des fonctionnaires civils à la vie politique, Paris, L.G.D.J., 1979,
p. 263.
2II faudrait surtout ajouter que le statut général des fonctionnaires en France est particulière
ment avantageux en matière électorale, par la mise en détachement, ils peuvent exercer un man
dat politiqueet, à la fin, retrouver leur poste.
3j. ZiLim, Administrations comparées, les systèmes politico-administratifs de l'Europe des Douze,
Paris, Montchrestien, 1993, p. 457 est plutôt d'avis contraire, il pense que «leur connaissance du
milieu administratif fait qu'ils (les fonctionnaires devenus hommes politiques) ne s'en laissent pas
aisément conter, et qu'ils ont plus facilement prise sur les services que les politiques d'origine non
fonctionnaire ».
^J. ZlLLER, Administrations comparées..., o.c., p. 456.
5Dénonçant l'excès de pouvoir que détiennent les cabinets ministériels et surtout l'écran qu'ils
constituent entre les ministres et les administrations, Jean-Louis Quermonne, dans les propositions
qu'il fait pour, à la fois, alléger les effectifs des cabinets et réduire leur influence, estime que les
fonctionnaires en activité ne devraient plus en faire partie. Voy. J.L. Quermonne, «La mise en
examen des cabinets ministériels », Pouvoirs, 1994, p. 74.
^E.N. SULEIMAN, Les hauts fonctionnaires et la politique, Paris, éd. du Seuil, 1974, p. 90 ; F. JULIEN-
Laferrière, Les députés fonctionnaires sous la monarchie de juillet, Paris, P.U.F., 1970, p. 62.'
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améliorer le climat de collaboration entre les cabinets et les différents corps des
fonctionnaires.
B. Belgique
L'engouement pour les fonctions politiques est un virus qui n'atteint en
core que fort peu les fonctionnaires. Ya-t-il des raisons qui expliqueraient cette
« immunité » ?
Plusieurs causes peuvent être invoquées pour justifier pourquoi la plupart
des fonctionnaires, en Belgique, sont moins enclins vers les honneurs que pro
curent les fonctions politiques. La principale raison semble cependant être le fait
qu'un fonctionnaire, pour s'engager dans la carrière politique, doive démis
sionner de son poste. Entre l'incertitude absolue d'une carrière dont le dernier
mot appartient aux électeurs, et la sécurité juridique dans un poste, certes
moins rémunérateur, mais dont l'on est sûr de parcourir tous les échelons jus
qu'à la retraite tranquille, l'instinct de conservation penche nécessairement du
côté sécurisant.
C'est la raison pour laquelle, nous n'examinerons pas comme en France,
d'une part, la catégorie des fonctionnaires devenus hommes politiques ; car le
nombre semble tellement négligeable que l'on ne pourrait pas parler d'une véri
table colonisation des structures de l'État par les fonctionnaires. D'autre part,
l'inexistence de grands corps des serviteurs de l'État relativise la problématique
de l'ascension des fonctionnaires en politique ; ce qui ne revient pas à dire qu'il
n'y a pas de hauts fonctionnaires dont la charge se situe à la lisière du politique
et de l'administratif. Notre attention se portera essentiellement sur le cas des
fonctionnaires qui font partie d'un cabinet ministériel.
L'on constate, en effet, en Belgique, depuis la deuxième guerre mondiale i,
qu'il est fait de plus en plus appel aux fonctionnaires 2, dans la composition des
cabinets ministériels. Or, lorsque l'on examine les missions éminemment
politiques que l'arrêté royal du 20 juin 1946 ainsi que ses modifications
ultérieures confient aux cabinets ministériels 3, on ne peut s'empêcher de
conclure qu en tant que collaborateurs personnels et hommes de confiance du
ministre, les fonctionnaires détachés auprès de ces cabinets participent active-
1A. Molitor, L'administration de la Belgique, Bruxelles, CRISP., 1974, p. 255.
2A. Molitor, L'administration o.c., p. 255. ; Voy. F. Delpérée, «Belgique : la fonction pu
blique et l'évolution de l'État », R.F.A.P., 1990, p. 399. Ce dernier affirme que «l'administration
compose pour plus de trois quarts, les cabinets ministériels ».
3A. Molitor, «L'administration publique et l'idée de l'intérêt général », Bulletin de la classe des
lettres etdes sciences morales etpolitiques, t. LXiii, 1977, p.214.
^ Les membres du Cabinet sont nommés par le ministre en toute liberté, c'est ainsi qu'il peut
sen défaire sans retenir la notion de faute. Il suffit seulement que la confiance n'existe plus ; Voy.
C.E., 24 juin 1992, n» 39.820, Verbraeken, A.P.M., 1992, p. 143 ; il faut cependant relever que le
Conseil dÉtat a estimé dans un arrêt de 1986 que comme les collaborateurs personnels du ministre
émargent du budget de l'État, le caractère discrétionnaire du pouvoir du ministre de se séparer
deux «ne peut faire obstacle au contrôle de légalité confié au juge de l'excès de pouvoir », C.E. 6
juin 1986, n° 26.620, Smekens, A.P.M., 1986, p. 83.
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ment à la détermination des objectifs globaux, en vue de la réalisation de l'ac
tion gouvernementale.
Peut-on affirmer que — par leur présence dans les cercles restreints où s'é
labore la décision politique — les membres des cabinets ministériels issus de
l'administration publique défendraient, systématiquement, en ces lieux, les in
térêts des fonctionnaires ? S'ils ne peuvent le faire ouvertement, dans tous les
cas, ils font parvenir aux états-majors des partis politiques et des organisations
syndicales l'information nécessaire qui alimente les discussions pour le com
promis, « mode normal de gouvernement et d'administration ^ ».
C. Zaïre
S'il est vrai que dans les premières années qui suivirent l'indépendance, la
présence des fonctionnaires dans les cabinets ministériels fit obtenir à l'adminis
tration publique des avantages plantureux 2par rapport au secteur privé, la pé
riode des vaches maigres suivit très vite et s'éternisa même en allant de pair avec
sinon l'exclusion, tout au moins la rareté des fonctionnaires dans les cabinets
ministériels.
Il semble plutôt intéressant de se demander quelle est la proportion de son
personnel que la fonction publique fournit aux organes politiques ? Autrement
dit, y a-t-il un attrait pour les fonctionnaires de se convertir en politiques ?
L'attrait n'a certes pas fait défaut, mais suffirait-il d'être attiré par une
fonction politique pour l'exercer effectivement ? Entre la volonté de faire une
carrière politique et l'étape de devenir un homme politique, il existe une fron
tière qui n'est pas toujours facile à franchir. Et cette frontière ce sont les condi
tions d'éligibilité qui varient d'un pays à l'autre.
Comme chaque système politique détient des caractéristiques spécifiques
qui les différencient des autres et marquent ainsi profondément son administra
tion 3, l'accès aux assemblées élues au Zaïre ne dépendait 4ni de la détermina
tion des individus ni de la confiance des électeurs. Les parlementaires ainsi que
les élus locaux étaient cooptés par le parti unique s, raison pour laquelle il
^F. Delpérée, «Belgique : la fonction et l'évolution de l'État », o.c., p. 399.
2Kazadi N'Duba, Politiques salariales et développement en République du Zaïre, Kinshasa, P.U.Z.,
1973; p. 97.
3D. Loschak, «Les droits politiques des fonctionnaires ou les contradictions du libéralisme »,
Publications de la Faculté de droit et d'économie d'Amiens, n° 4, P.U.F., 1973, p. 5; F. Delpérée,'
«Belgique : la fonction publique et l'évolution de l'État », R.F.A.P., 1990, p. 397 ; F. Leurquin-de-'
VisscHER, «Les principes généraux du droit de la fonction publique et la réforme de l'État », Ann.
la conception française du service public », D. chr., 1996,
^Ce temps imparfait pourrait laisser croire que désormais tout achangé. Mais, il n'en est rien. Il
s'agit seulement de s'adapter aux textes qui sont différents aujourd'hui, même si la pratique quo
tidienne reste la même.
®En 1976, le parti unique aarrêté sa liste et les électeurs devraient se rendre aux urnes non pas
pour opérer leur choix, mais plutôt pour applaudir. C'est ce que l'on appelé «élection par acclama
tion ». En 1987, le Comité Central du parti unique trie parmi les candidats lesquels ne présentent
aucun danger pour le parti en vue d'être retenu comme candidat aux élections législatives, Voy.
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semble difficile d'évaluer la participation des fonctionnaires à la vie politique en
tant que hommes politiques. Les rares fonctionnaires «devenus hommes poli
tiques » et essentiellement membres du gouvernement sont «des obligés » ^du
chef de l'État. Par leur entrée au gouvernement, ils perdent la qualité de fonc
tionnaire 2.
En ce qui concerne les cabinets ministériels, même si on y trouve de moins
en moins de fonctionnaires, il y a lieu de faire rémarquer que compte tenu des
missions qui sont les leur — « Les commissaires d'État sont les chefs de leurs
Départements ; ils appliquent, dans leurs Départements, le programme fixé et
les décisions prises par le Président du Mouvement populaire de la
Révolution ^»_ ces cabinets ne sont pas de hauts lieux oùse prépare la décision
politique. Ce sont de vastes administrations sans pouvoir de décision. C'est
donc là un trait caractéristique du présidentialisme, le centre d'impulsion est
unique tandis que, partout ailleurs, ce sont de simples exécutants. On note un
nombre impressionnant des professeurs de faculté, à partir de 1973, dans les dif
férentes équipes gouvernementales ; mais leur présence n'améliorera ni le sort
de l'enseignement supérieur et universitaire, ni de la fonction publique en gé
néral. Serait-ce erroné de soutenir qu'il semble impossible d'évaluer le poids des
fonctionnaires dans les organes politiques parce que ceux-ci n'avaient de poli
tique que le nom ?
Décision d État n° 55/87 du 15 août 1987 portant publication des listes des candidats aux élections
législatives de 1987, /.O.Z. n" 17du l^*" septembre 1987, p. 30.
1Mpinga Kasenda, L'administration publique du Zaïre, o.c., p. 70.
^Larticle 41 de l'ordonnance n° 82-046 du 31 mars 1982 portant organisation et fonctionne
ment du Conseil Exécutif dispose ; «Le mandat de membre du Conseil Exécutif (Gouvernement)
est incompatible avec l'exercice d'un mandat électif public au niveau national ou local, avec la
qualité d'agent de l'administration publique ou privée »Voy. J.O.Z. n° 8 du 15 avril 1982, p. 48.
Cette incompatibilité a fait que les fonctionnaires devenus ministres coupaient tout lien avec la
fonction publique. Et comme ils ne pouvaient briguer aucun mandat électif tout en gardant leur
qualité de ministre, ils ne pouvaient devenir des hommes politiques, car n'ayant aucune assise po
pulaire. Ils n'étaient, en définitive, que des conseillers du chef de l'État sans aucune ambition poli
tique.
^Voy. art. 97 de la Constitution, J.O.Z., numéro spécial, janvier 1990, p. 39.
TITRE II
LA PORTÉE JURIDIQUE DE LA CONTRACTUALISATION
C'est devenu classique, les accords entre les syndicats représentatifs des
fonctionnaires et l'État n'entraînent aucune conséquence en droit parce qu'ils
ne peuvent, en aucune manière, bouleverser l'ordonnancement juridique exis
tant.
Qu'est-ce qui expliquerait alors l'engouement des syndicats à s'engager
dans pareille négociation si, en définitive, l'État seul détient le dernier mot ?
Qu'est-ce qui expliquerait l'importance que les gouvernants attachent à ces ac
cords s'ils sont maîtres de décider sans tenir compte de l'avis des syndicats ?
Sont-ce des accords inutiles ?
Si ces accords issus de la négociation entre les organisations syndicales re
présentatives des fonctionnaires et l'État n'ont pas de valeur juridique, ne fau
drait-il pas rechercher les éléments qui composent la juridicité (chapitre I) ? Si
ces accords n'ont pas de portée juridique seraient-ils dépourvus de toute inci
dence en droit (chapitre 11) ?
De l'analyse de ces deux chapitres se dégagera, pensons-nous, la nouvelle
conception du droit où l'obligatoriété ne passe plus pour l'élément fondamen
tal, mais plutôt la confiance qui rapproche le droit de la morale.
Premier chapitre
L'INCAPACITÉ DE LA CONTRACTUALISATION
DE CRÉER DES NORMES JURIDIQUES
Jurisprudence et doctrine s'accordent pour dénier — aux accords conclus
entre les représentants des fonctionnaires et l'État —toute valeur juridique.
Certains auteurs parlent d'absence totale de toute valeur, d'autres par contre, se
limitent à affirmer que ces accords ne sont producteurs d'aucun effet juridique.
Valeur juridique et effet juridique sont-ils synonymes ? Est-ce parce que ces ac
cords ne sont pas de normes juridiques qu'ils n'ont pas de valeur juridique ou
est-ce parce qu'ils dérogent aux modes classiques de production de normes en
droit de la fonction publique qu'ils n'auraient pas d'effet juridique, et consti
tueraient, de ce fait, de simples déclarations politiques ?
Le plan de ce chapitre semble, ainsi, clairement énoncé. 11 va s'agir d'abord
de rechercher le contenu d'une norme juridique (Section 1), réunir ensuite les
éléments constitutifs d'une déclaration politique (Section II) en essayant de res
sortir les caractéristiques qui différencieraient les deux notions.
seaioN I : Lfl NOflMe juridiquc
Dire ce qu'est une norme juridique, n'est-ce pas là plonger au coeur d'un
débat philosophique i ? Point du tout, puisque moult normes gouvernent toute
société ; les unes morales, les autres religieuses... il semble donc utile et néces
saire de qualifier celles qui relèvent du domaine juridique en déterminant leurs
caractéristiques pertinentes 2. De cette manière, il deviendrait aisé de situer si
une norme se trouve ou non dans le champ du juridique.
^H.L.A. Hart, «L'importance des définitions en droit », in Le positivisme juridique, Paris,
Bruxelles, L.G.D.J., Story-Scientia, 1992, p. 91 qu'est erronée l'idée selon laquelle «il existe certains
concepts fondamentaux que les juristes ne peuvent espérer élucider sans pénétrer dans la jungle
inextricablede la discussion philosophique ».
2Certains auteurs sont pessimistes quant au bien-fondé de cette démarche. On peut lire avec
intérêt, le quesUonnernent de Paul Fories à ce sujet : «Les philosophes du droit et, tout spéciale
ment, les théoriciens généraux du droit paraissent raisonner in abstracto comme s'il existait néces
sairement une notion universelle, ou universalisable, des règles de droit. Ils s'efforcent, par consé
quent, d'en définir les caractéristiques, afin de les singulariser par rapport à d'autres normes, elles
aussi universelles ou universalisables, comme celles relevant de la Morale en tant que concept ou
de la Religion en tant que concept. Peut-on agir de la sorte, avoir, en d'autres termes, l'espoir d'ob
jectiver la notion des règles de droit ? Peut-on en faire une catégorie générale dont on définirait
suffisamment les traits pour qu'ils puissent se retrouver dans tous les droits ?», in La pensée de Paul
Fortes, vol n, Bruxelles, Bruylant, 1982, p. 563.
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La jurisprudence récente relative à la nature juridique des accords conclus
entre l'administration et les syndicats représentatifs des fonctionnaires se limite
à méconnaître à ces accords tout effet juridique, sans devoir définir ce qu'il faille
entendre par norme juridique. C'est la raison pour laquelle, il sied d'analyser
certaines synthèses doctrinales qui ont systématisé cette question.
n. François Rigoux
7. Structure d'une norme juridique
Dans son « Introduction à la science du droit i » qu'il dédie à « tous ceux
qui cherchent la vérité et la justice 2», François Rigaux aborde la question de la
norme juridique en distinguant ses éléments constitutifs.
Pour cet auteur, toute règle de droit doit pouvoir se caractériser par la pré
sence impérative de deux éléments. Le premier appelé hypothèse « décrit la si
tuation de vie à laquelle la règle s'applique ^», le second qu'on dénomme l'effet
juridique «fournit une solution, en attachant à la situation décrite dans l'hypo
thèse certaines conséquences *». Selon cet éminent juriste, le lien entre ces deux
éléments est le «nerf » de la norme, «ce qui lui confère son caractère impéra
tif » s.
Peut-on, dès lors affirmer, qu'une norme qui ne comporterait pas une
obligation ne rentrerait pas dans le domaine juridique ?Jean Dabin répond af
firmativement à cette question. En effet, écrit-il, «d'une part, le droit ne se
borne pas à conseiller ou à recommander, il commande ; d'autre part, son inter
vention est limitée au commandement, sans englober le conseil...et, de fait, il
est de circonstances où l'État, reculant devant le commandement, propose plu
tôt qu il ne dispose. Mais, alors, il s'agit de politique, au sens de prudence ou
d'habileté, non de droit, car il est de la nature du droit de commander ^». n s'en
suit que l'impératif catégorique ^se trouve être l'une des caractéristiques prin
cipales à toutes les règles de droit s. Cet impératif catégorique est assorti d'une
menace^ appelée sanction pour mieux garantir l'exécution de la norme juri-
^F. Rigaux, Introduction à la science du droit, Bruxelles, Éd. Vie ouvrière, 1974, pp. 407.
2F. Rigaux, Introduction à la science..., o.c., p. 6.
^F. Rigaux, Introduction à lascience..., o.c., p. 13.
F. Rigaux, Introduction à la science..., o.c., p. 13.
^F. Rigaux, Introduction à la science..., o.c., p. 14.
^J. Dabin, Théorie générale du droit, nouvelle édition, Paris, Dalloz, 1969, pp. 79-80.
E. Cerexhe, Introduction à l'étude du droit, les institutions et les sources du droit, Bruxelles,
Bruylant, 1992, p. 274 ; Voy. également, M. Van Hoecke, «Comment les normes juridiques sont-
elles formulées dans les textes législatifs ? », in Le langage du droit, travaux du centre national de re
cherches de logique. Bruxelles, Nemesis, 1991, p. 109 ;J. Falys, Introduction aux sources et principes du
droit, Bruxelles, Bruylant, 1981, p. 12 ; P. Amselek, Méthode phénoménologique et théorie du droit
Paris, L.G.D.J., 1964, p. 63.
®J. Dabin, Théorie générale du droit, o.c., p. 81.
J^. Austin, «Le droit, un commandement assorti d'une menace », in Le positivisme juridique,
Paris, Bruxelles, L.G.D.J., Story-Scientia, 1992, p. 288.
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dique. La sanction est un élément accessoire i parce qu'il ne s'agit pas là d'un
choix laissé au sujet de droit entre l'obéissance à la règle et la sanction au motif
de violation de l'impératif. L'individu dispose toujours, par essence, de cette fa
culté ; mais, la présence de la sanction rappelle qu'il s'agit là d'un fait prohibé
parce que réprouvé par la société.
Règle obligatoire, générale qui s'accompagne d'une sanction contrai
gnante, telles sont les trois caractéristiques d'une norme juridique ? Peut-on, à
partir de ces caractéristiques, déceler les motifs sur lesquels se fondent la plu
part des auteurs pour classer les accords —issus de la contractualisation entre
les syndicats des fonctionnaires et les autorités publiques dont relèvent ces syn
dicats — en dehors du domaine juridique ?
2. Confrontation de la structure d'une norme juridique
avec le protocole conclu entre les syndicats représentatifs
des fonctionnaires et les représentants de l'autorité publique
Analysant la nature juridique d'un accord issu de la négociation entre les
représentants des fonctionnaires et ceux du gouvernement, Maurice-André
Flamme soutient qu'après ratification par les parties en présence, «la valeur
d'un tel accord est alors celle d'un engagement politique pour l'autorité, il ne
s'agit nullement d'un engagement juridique dont la violation pourrait être
sanctionnée par les cours et tribunaux 2». C'est d'ailleurs là l'avis de la doctrine
majoritaire tant en France qu'en Belgique. C'est pourquoi, il va falloir recher
cher les éléments de la norme juridique qui ne se retrouveraient pas dans un ac
cord ratifié à l'issue de la contractualisation entre représentants des fonction
naires et ceux de l'autorité publique.
Dans le cas d'espèce, Maurice-André Flamme tire argument de l'insuscep-
tibilité de pareil accord d'être déféré devant un tribunal au motif pris de sa vio
lation, pour dire que, puisque l'obligatoriété ^ qui est l'un des caractères atta
chés à la norme juridique fait défaut, il ne peut y avoir sanction, car on ne se
trouve pas face à une norme juridique.
Lobjection majeure face à la position de la doctrine majoritaire, s'agissant
des accords conclus entre les syndicats représentatifs des fonctionnaires et l'État,
semble provenir de la finalité d'une norme juridique. En effet, le but premier de
toute norme juridique paraît devoir être celui de prescrire une conduite dans
une société et pour l'intérêt de celle-ci, et non celui de sanctionner une
conduite, car la sanction n'est arrêtée que de manière accessoire. Or, c'est le dé
faut de sanction qui passe en ordre prioritaire dans l'argumentation qui conduit
la doctrine à dénier au «protocole »tout effet juridique.
J^. Dabin, O.C., p. 88 ; H. Bekaert, Introduction à l'étude du droit, 4^ éd., Bruxelles, Bruvlant, 1973
p. 143. > J > ,
2M-A. Flamme, Droit administratif, t. 2, Bruxelles, Bruylant, 1989, p. 761.
^A. JEAMMAUD, «La règle de droit comme modèle », D. chr., 1990, p. 207.
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Jean Carbonnier estime, pour sa part, que le terme sanction en tant que
critère de juridicité a l'inconvénient «d'être fort étroit i », raison pour laquelle,
il préfère le terme contrainte. Mais, continue l'auteur, « le caractère contrai
gnant n'est certes pas un simple hasard dans l'évolution du droit ; il n'est pas
néanmoins essentiel, au point d'être le signe de la juridicité 2». Pour preuve, le
droit international public «qui offre l'image d'un droit largement dépourvu de
sanctions ^», serait-il, ainsi, dépourvu de normes juridiques ? Il n'en est rien,
car, la normativité du droit international paraît indiscutable ^ même si son
seuil reste toujours discutable
La seconde objection est tirée du fait que la validité d'une norme juridique
semble réduite, en définitive, à sa capacité d'être accueillie par un tribunal ; or,
être déféré par devant les juges signifie que le mécanisme arrêté n'a pas fonc
tionné normalement. Il s'agit là d'une situation pathologique. Faut-il définir un
corps sain à partir de la pathologie qui est, pourtant, une exception ?
La remise en cause de la sanction ^ en tant que critère déterminant de la
juridicité nous amène à mettre provisoirement entre parenthèses l'analyse de la
norme juridique basée sur sa structure pour examiner le mode de formation des
normes juridiques, peut-être que c'est de là que proviendrait l'invalidité, en
droit, des accords entre syndicats représentatifs des fonctionnaires et le gouver
nement.
B. Paul flmselek
7. le but de la normeJuridique
Àla différence de Georges Ripert qui lisait à travers les changements struc
turaux de la technique juridique le déclin du droit, Paul Amselek trouve à tra
vers «la désacralisation de la technique juridique ^», une évolution ®heureuse,
mieux un progrès remarquable du droit. Les normes prescriptives des conduites
humaines à suivre ou à ne pas suivre, même si elles constituent, certes, la carac
téristique fondamentale de la juridicité, elles ne sont cependant plus les seules à
occuper, de manière exclusive, le champ d'action du droit. L'obligatoriété de la
norme juridique s'accordait parfaitement avec le droit divin ; n'étant pas sur le
1J. Carbonnier, Sociologie juridique, Paris, Armand Colin, 1972, p. 130.
2J. Carbonnier, Sociologie ..., o.c., p. 134.
3J. Carbonnier, Sociologie ..., o.c., p. 134.
*M. ViRALLY, «Notes sur la validité du droit et son fondement », Hommaee à C. Eisenmann 19
p. 460. ' '
®P. Weil, «Vers une normativité relative en droit international ?», R.G.D.I.P t lxxxvi 1982
pp. 6-12.
^P. Orianne, Introduction au système juridique, Bruxelles, Bruylant, 1982, pp. 42-44.
P^. Amselek, «L'évolution générale de la technique juridique dans les sociétés occidentales », in
C-A. Morand, L'État propulsif, contribution à l'étude des instruments d'action de l'État, Paris Publisud
1991, p. 131.
®J-B. Auby, «Prescription juridique et production juridique », R.D.P., 1988, p. 678.
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pied d'égalité avec ses créatures, Dieu donnait des commandements ^ non né
gociables pour permettre à ses sujets de devenir « saints ». Cette idée de com
mandement s'accordera avec l'État gendarme dont les missions essentielles
consisteront à «faire régner l'ordre, la paix et la sécurité dans la population...les
normes juridiques se préseritent comme des normes de police 2». Des cendres de
l'État-gendarme est né l'État-Providence qui ne se limite plus seulement à
prévenir et à régler les conflits éventuels entre les membres d'une société don
née, mais intervient plus plutôt dans les détails pour régler tous les secteurs de
la vie. Cet interventionnisme étatique a pour conséquence la désacralisation du
pouvoir en ramenant les autorités publiques au niveau des autres citoyens 3. Ces
derniers estiment qu'il est tout à fait légitime qu'ils puissent participer au pro
cessus d'élaboration des normes. C'est ainsi que la finalité même des normes ju
ridiques change en ce qu'il faut encadrer, orienter, suggérer au lieu de com
mander. Même si l'on ne peut pas affirmer que le commandement disparaît to
talement, il coexiste néanmoins avec d'autres normes qui sont le fruit d'une né
gociation, d'une concertation avec les intéressés *, des normes non prescrip-
tives s.
2. Confrontation du but de la norme juridique avec le protocole conclu entre
les syndicats représentatih des fonctionnaires et le gouvernement
Il semble évident qu'à partir du moment où la finalité de la norme juri
dique a changé par l'apparition des normes juridiques non prescriptives, il est
devenu sinon arbitraire, tout au moins difficile d'écarter d'emblée, les accords
issus de la contractualisation entre les représentants des fonctionnaires et ceux
du gouvernement, du territoire juridique. L'interventionnisme étatique qui a
débouché sur la direction juridique non autoritaire des conduites humaines
confirme, de manière non équivoque, la déchéance de l'obligatoriété ^en tant
que critère pertinent ? de la norme juridique. Bien qu'il apparaisse clairement
qu'il n'y a pas incompatibilité entre le but de la norme et les accords qui sont le
L'image de Moïse prosterné recevant sur le Mont Sinaï les 10 commandements se trouve à
l'antipode de toute idée de négociation. C'est dans un climat de terreur que Dieu donne ses dix
commandements à Moïse : «... il y eut sur la montagne des coups de tonnerre, des éclairs et une
épaisse fumée. Dans le camp, le peuple tremblait de peur. Le Sinaï était tout fumant, parce que le
Seigneur y était descendu dans le feu ; la fumée s'élevait comme celle d'une fournaise, et toute la
montagne tremblait... », Voy. La Bible, Alliance universelle, Paris, le Cerf, 1988 p 84
2P. Amselek, O.C., p. 134.
3P. Amselek, o.c., p. 132 ;Voy. également, C-A. Morand, «La contractualisation corporatiste de
la formation et de la mise en oeuvre du droit », in L'État propulsif, Contribution à l'étude des instru
ments d'action de l'État, Paris, Publisud, 1991, p. 181.
*P. Amselek, o.c., p. ISI.
5J-B. Auby, O.C., p. 673.
^C-A. Morand, «La contractualisation corporatiste de la formation et de la mise en oeuvre du
droit », O.C., p. 212 ; «Le droit étatique aperdu son caractère autoritaire, son monopole et sa globa
lité. »
7C-A. Morand, «La contractualisation ... », o.c., p. 216 :«Si les accords amiables font partie du
droit, celui-ci perd le dernier critère à peu près sûr qui permettait de le caractériser, à savoir le fait
qu'il constitue un modèle de conduite obligatoire. »
-310-
fruit de la contractualisation en droit de la fonction publique, une autre ques
tion doit cependant nous préoccuper, c'est celle de savoir si le «protocole »
rentre dans le mode normal de formation du droit, s'agissant de la fonction pu
blique. La loi interdirait-elle pareils accords ? Aucune disposition légale ne s'op
pose à ces accords tant en France qu'en Belgique, car, c'est la loi elle-même qui
les institue. Mais, à la question de savoir si, dès leur ratification par les parties
concernées, ces accords entrent automatiquement dans l'ordonnancement juri
dique —c'est-à-dire s'ils sont immédiatement opposables à ceux qui les ont
conclus en ce que le juge peut sanctionner leur violation —la réponse ne semble
pas évidente. C'est pourquoi, il convient d'examiner le mode de formation des
normes juridiques en droit de la fonction publique.
C. Gérard Timsît
7. La procédure d'émission d'une norme juridique
sAla triple question de savoir à partir de quand, pourquoi et comment une
norme devient-elle une norme juridique, Gérard Timsit commence par récuser
la définition kelsénienne qui considère comme norme juridique la norme assor
tie d'une sanction i. On ne peut que constater avec la majorité des auteurs que
l'inconvénient majeur de cette définition réside dans son corollaire selon lequel
«la sanction étant le fait de l'État, il ne peut yavoir de norme que quand il y a
un État 2»; or, la réalité dément cette assertion. En effet, les normes anationales
existent et détiennent une valeur juridique indéniable 3. Par ailleurs, Kelsen lui-
même, dans son analyse, avait fini par remettre en cause ^ le principe qui
consisterait à n'attribuer la qualité d'instance de production des normes juri
diques qu'aux autorités législatives, administratives et juridictionnelles en re
connaissant aux «individus, aux particuliers membres d'une collectivité s », la
qualité d'organe.
Il s'en suit que «les instances d'émission des normes ne se réduisent plus,
en effet, aux seules instances publiques intégrées à l'appareil administratif et
édictant des normes obligatoires ^». 11 y a donc pluralisme en matière de pro
duction des normes juridiques comme l'affirme André Hoekema \ Ainsi la
conception moniste ®des juristes à propos de la production normative ne cor-
^G. TiMsrr, «Sur l'engendrement du droit », R.D.P., 1988, p. 46.
2G.Timsit, o.c., p. 44.
3F. Osman, Les principes généraux de la lex mercatoria, contribution à l'étude d'un ordre juridique na
tional, Paris, L.G.D.J., 1992, p. 9 spécialement note 3.
4H. Kelsen, Théorie pure du droit, traduction française de la 2^ éd. par C. Eisenmann. Paris
Dalloz, 1962, p. 204 et s.
^ G. Timsit, o.c., p. 53.
^G. Timsit, o.c., p. 55.
^A-J. Hoekema, «La production des normes juridiques par les administrations », Droit et société,
Revue internationale de théorie de droit etde sociologie juridique, 1994, p. 316.
®J-P. Banafé-Schmitt, «Pour une approche socio-juridique de la production des normes dans les
relations de travail », Droit etsociété. Revue internationale de théorie de droit etde sociologie juridiaue
1994, p. 337. à j H >
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respond plus à la réalité, car les acteurs sociaux prennent de plus en plus, en
mains, « une régulation jusque là tenue en bride dans les limites étroites du
droit étatique. Mieux, ces acteurs produisent des normes juridiques, non seu
lement en mettant en oeuvre les règles du droit en vigueur, mais aussi en utili
sant des moyens non conventionnels ou même hors procédures requises dans
des cas précis ^ ».
C'est dire que réduire la production du droit à la seule production éta
tique traduirait une vision erronée car la production juridique est, aujourd'hui,
exposée à des «appropriations multiples par les acteurs sociaux 2». Vue sous cet
angle, la procédure d'émission des normes juridiques exclurait-elle les accords
issus de la négociation entre les syndicats représentatifs des fonctionnaires et le
gouvernement ?
2. Confrontation d& la procédure d'émission d'une norme juridique
avec le protocole conclu entre les syndicats représentatifs
des fonctionnaires et le gouvernement
Il ne semble pas possible de rejeter, d'emblée, ces accords de la catégorie
des normes juridiques lorsque l'on tient compte du fait qu'ils traduisent la vo
lonté des acteurs de signer une paix durable. Or, il vient d'être démontré que
l'entrée en scène des acteurs sociaux a profondément modifié la procédure de
production des normes juridiques en ce que la perception moniste a laissé place
àun polycentrisme car «le droit venu d'en haut est loin de tout régler ^».
Mais, le pluralisme dans la production des normes juridiques peut-il faire
perdre de vue la spécificité qui caractérise chaque branche du droit ?
Concrètement, les acteurs sociaux peuvent-ils, en droit de la fonction publique,
produire des normes qui auraient pour effet la modification de l'ordonnance
ment juridique existant ? Le mode de production des normes en droit de la
fonction publique se serait-il muté de la production unilatérale en acte négo
cié ? ®
Parlant de la fonction normative en droit positif belge, Jacques Dembour
s'en tient à la vision moniste, c'est-à-dire que, pour lui, ne détiendraient cette
compétence que les autorités étatiques régulièrement habilitées Est-ce à dire
qu'en dehors des autorités à qui le législateur attribue un pouvoir réglemen
taire, toute autre voie de création de normes juridiques serait interdite en droit
de la fonction publique ? Répondant à cette question, Michel Pâques rejoint
l'opinion majoritaire en concluant que même si une certaine contractualisation
1A-J. Arnaud, «Le droit comme produit, présentation du dossier sur la production de la normejuridique », Droit et société, Revue Internationale de théorie de droit et de sociologie juridique, 1994,
p* 296*2j. COMMAILLE, J.F. Perrin, «Le modèle de Janus de la sociologie du droit », Droit et société. Revue
internationale de théorie de droit etde sociologie juridique, 1985, p. 103.
3A-J. Arnaud, «Le droit comme produit, présentation du dossier sur la production de la norme
juridique », o.c., p. 293.
J. Dembour, Droit administratif, 3^ éd., Faculté de Droit, d'Économie et de sciences sociales de
Liège, 1978, p. 19.
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s'observe dans l'élaboration des normes, en droit de la fonction publique, il s'a
git là d'une formalité substantielle qui n'enlève, en aucune manière, à l'acte son
caractère unilatéral KC'est dire donc que tant que l'autorité publique détentrice
du pouvoir réglementaire n'est pas encore intervenue, pour l'avaliser, le
contenu du protocole n'a pas de valeur juridique.
D. François Ost
7. La validité des normes juridiques
Pour François Ost, la validité des normes juridiques est un concept poly
sémique 2 qui «constitue sans doute le problème central de la pensée juri
dique 3». Cette polysémie du terme validité se remarque très vite en ce que ce
concept renvoie, à la fois, trois images ; à savoir : la légalité, l'effectivité et la légi
timité. François Ost estime cependant que l'on devrait ajouter une quatrième
image, l'obligatoriété. Compte tenu des développements déjà faits sur cette
dernière image, nous n'y reviendrons plus ; raison pour laquelle, nous nous at
tellerons seulement à clarifier les trois premières notions en vue de les confron
ter ensuite avec le protocole.
La légalité postule que «l'acte d'une autorité publique n'est régulier que
pour autant qu'il soit conforme aux règles déterminées par une autorité d'un
rang supérieur à celui dont relève l'autorité agissante ^ ». L'autre versant de la
légalité c'est le principe de la hiérarchie ^des normes qui occupe, selon Denys
1M. PÂQUES, De l'acte unilatéral au contrat dans l'action administrative, Bruxelles, Story-Scientia
1991, p. 105.
2F. Ost, «Considérations sur la validité des normes et systèmes juridiques », J.T., 1984, p. 1.
3F. Ost, «Considérations sur la validité ... », o.c., p. 1.
*A. Mast, a. Alen, J. Dujardin, Précis de droit administratif belge, Bruxelles, E. Story-Scientia
1989, p. 168.
^En Belgique, l'article 159 de la Constitution est le siège constitutionnel du principe de la hié
rarchie des normes. En effet, cet article dispose : «Les Cours et tribunaux n'appliqueront les arrêtés
et règlements généraux, provinciaux et locaux, qu'autant qu'ils seront conformes aux lois aux
lois », M.B., 17 février, 1994.
Au Zaïre, c'est l'article 98 de la Constitution actuelle qui établit le principe de la hiérarchie des
normes : «Les Cours, Tribunaux et Conseils de guerre appliquent la loi et la coutume pour autant
que celle-ci soit conforme à l'ordre public et aux bonnes moeurs. Ils n'appliquent les actes régle
mentaires que pour autant qu'ils soient conformes aux lois », J.O.Z., numéro spécial, 9 avril 1994,
pp. 55-56. Il faudrait cependant faire remarquer que s'agissant du premier alinéa, depuis la
Constitution du l^r août 1964 qui, en son article 123 (Moniteur congolais, numéro spécial, 5 oc
tobre 1965, p. 32), a clairement résolu le problème de hiérarchie entre le droit écrit et la coutume,
la première condition d'acceptation ou d'applicabilité de la coutume par le juge est sa conformité
aux lois ; or, la version actuelle se limite à la conformité de la coutume à l'ordre public et aux
bonnes moeurs sans citer la loi. S'agirait-il d'un simple oubli ou d'une option du constituant ?En
toute logique, il ne peut s'agir que d'un oubli ou même d'une simple erreur de transcription.
Par ailleurs, lorsque l'on analyse l'article 45, alinéa 2 de l'Ordonnance n° 82-046 du 31 mars
1982 portant organisation et fonctionnement du Conseil Exécutif : «Seuls seront publiés au
Journal Officiel, les Arrêtés jugés conformes à la Constitution, aux Lois et Règlements généraux,
ainsi qu'aux décisions des organes supérieurs du Mouvement Populaire de la Révolution », Voy.'
J.O.Z., n" 8 du 15 avril 1982, p. 48. Cette disposition pose un sérieux problème d'interprétation. La
première interprétation serait que les arrêtés publiés bénéficieraient d'une présomption irréfragable
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de Béchillon, «une place de choix dans l'imaginaire juridique de l'Occident
romano-germanique ^». Il s'agit là d'une pyramide qui étage les règles du som
met à la base, conformément au modèle kelsénien 2, de sorte que les règles,
«selon l'étage auquel elles se situent, sont tenues de respecter les règles supé
rieures, et s'imposent à celles des échelons subordonnés ^ ».
Danièle Loschak estime cependant que cette présentation classique du
principe de légalité a le défaut «d'occulter plus ou moins sa dimension idéolo
gique 4». La légalité doit être démystifiée compte tenu de la désacralisation de la
norme juridique. Il convient de constater que le principe de légalité est en perte
de vitesse tant sur le plan pratique que sur le plan idéologique. Sur le plan
pratique, l'apparition des normes juridiques non prescriptives affectent sérieu
sement le principe de légalité qui « est progressivement vidé de sa substance s ».
Sur le plan idéologique, le droit et la loi ne symbolisant ^ plus un acte investi
d'une valeur suprême, le principe ne peut qu'être relativisé. Ce sont là des li
mites qui nous permettent d'examiner les deux autres pôles de la validité à sa
voir, l'effectivité et la légitimité.
de légalité en ce qu'ils auraient été jugés conformes àla Constitution et aux lois. Mais la question
fondamentale est celle de savoir quel organe accorderait cette présomption de légalité ou quel or
gane émettrait ce jugement de conformité des arrêtés à la Constitution et aux lois, avant leur pu-
effet, il n'y a aucune disposition légale qui oblige les ministres de soumettre leurs ar
rêtés à un contrôle de légalité avant leur publication. Dire que les arrêtés publiés sont jugés
conformes à la Constitution et aux lois alors qu'il n'y aaucune instance habilitée à émettre préala
blement ce jugement paraît, comment ne pas le dire, être un non-sens. Autrement dit, il serait in
utile d'introduire une action en annulation contre un arrêté publié du fait qu'il bénéficierait d'une
présomption de conformité aux lois ?Ce serait trop simpliste, car seuls les Cours et tribunaux, ré
gulièrement constitués peuvent se prononcer sur la conformité des actes réglementaires aux l'ois.
L'article 159 du Code judiciaire zaïrois dispose : «La section de législation de la Cour suprême de
Justice donne des avis consultatifs sur les projets ou propositions de lois ou d'actes réglementaires
qui lui sont soumis ainsi que sur des difficultés d'interprétation des textes ». Or, il n'y a aucun
texte qui obligent les ministres de requérir préalablement l'avis de la Cour Suprême à propos des
textes réglementaires qu'ils prépareraient. L'article 159 paraît donc là comme une disposition ellip
tique qui aurait dû être complétée par un autre texte qui rendrait annulable le fait de sortir une
disposition réglementaire sans avis préalable de la Cour suprême de justice sans en démontrer l'ur
gence.
Il faudrait toutefois relever que dans un régime dictatorial, la question de la hiérarchie des
normes juridiques ne se pose pas dans les mêmes termes dans un État de droit. En effet, puisque
«le dictateur désigne son propre pouvoir comme absolu,... alors norme et pouvoir se confondent
et 1Etat de droit disparaît », Voy. X. Dijon, Méthodologie juridique, l'application de la norme,
Bruxelles, Story-Scientia, 1990, p. 74. L'exemple d'un principe général du droit qui a prévalu au
Zaïre et selon lequel la parole du chef aforce de loi prouve àsuffisance que, dans pareil ordre juri
dique, il ne peut y avoir une quelconque hiérarchie des normes. En réalité, le dictateur est au-des-
sus des lois, sa simple parole peutdéfaire une disposition constitutionnelle.
1D. DE Béchillon, «Sur la conception française de la hiérarchie des normes. Anatomie d'une
représentation », R.I.E.J., 1994, p. 81.
2X. Dijon, Méthodologie juridique, l'application de la norme, Bruxelles, Story-Scientia, 1990, p. 74.
Rivero, p. 69 ; Voy. également J.M. Auby, «Sur l'étude de la hiérarchie des normes en droit
public, éléments de problématique », Mélanges à R. Pelloux, Lyon, Hermès, 1980, p. 21 ;
données constitutionnelles, Bruxelles, Larder, 1980, pp. 103-
4D. Loschak, «Le principe de légalité, mythes et mystifications », A.J.DA., 1981, p. 390.
^D. Loschak, «Le principe de légalité,... », o.c., p. 392.
J^. Chevallier, «La dimension symbolique du principe de légalité », R.D.P., 1990, p. 1651.
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C'est un véritable couple —entretenant des relations de réciprocité —que
forment l'effectivité et la légitimité. En effet, s'il convient de considérer l'effec
tivité de la norme juridique comme la reproduction du comportement des des
tinataires conformément au modèle proposé et la légitimité comme la foi des
destinataires en cette norme, l'on ne peut cependant pas perdre de vue que «la
croyance en la légitimité de l'appareil d'État favorise l'adhésion spontanée aux
ordres émis en son nom et permet d'assurer l'effectivité de ses décisions i ». C'est
dire donc que l'effectivité des normes juridiques est proportionnelle à leur
degré de légitimité 2.
2. Confrontation des critères de validité des normes juridiques
avec le protocole conclu entre les syndicats représentatih
des fonctionnaires et le gouvernement
La question à laquelle il va falloir répondre est celle de savoir si les trois
éléments qui forment le triangle de la validité des normes juridiques se retrou
vent dans les accords signés entre les représentants des fonctionnaires et le gou
vernement.Àla question de savoir si le protocole conclu entre les syndicats représenta
tifs des fonctionnaires et le gouvernement remplit les conditions de légalité,
dans le cas de la Belgique, Victor Crabbe répond que «l'un des objectifs fonda
mentaux de la loi du 19 décembre 1974 est d'assigner une base législative à la
procédure de la négociation collective qui, dans le domaine des relations so
ciales, remplace celle de la simple consultation syndicale prévue dans les règle
ments administratifs applicables à la fonction publique ^».
Si la question de la légalité semble ne plus poser problème, à propos du
protocole, en est-il de même s'agissant de leur légitimité et de leur effectivité ?
En ce qui concerne la légitimité, il sied de répondre positivement, car,
toutes les parties à la négociation ont foi au pacte qu'elles vont devoir conclure.
D'une part, les fonctionnaires sont convaincus de la légitimité, pour eux, de
participer au processus d'élaboration des décisions qui les concernent ; d'autre
part, les représentants de l'État estiment que le meilleur moyen de faire accepter
les décisions n'est pas de les imposer aux destinataires, mais plutôt de les rendre
acceptables par la négociation.
Pour ce qui est de l'effectivité, la réponse semble négative, car, tant que les
autorités étatiques habilitées pour leur donner la forme juridique adéquate ne
sont pas encore intervenues, ces accords ne peuvent, malgré leur ratification par
les parties en présence, modifier l'ordonnancement juridique existant. C'est là
la solution en vigueur même en Finlande où les conventions collectives de la
^D. Loschak, O.C., p. 387.
^L'exemple du Code zaïrois de la famille peut être pris pour confirmer cette assertion, particu
lièrement en matière des successions. Alors que ce Code prévoit avec précision la répartition des
biens du de cujus entre successibles, personne n'en applique les dispositions sous prétexte que la
population ne s'y retrouve pas : on le traite alors de sophistication technocratique.
V. Crabbé, «Aux confins du droit de la fonction et du droit collectif du travail », Rev. Tr
1975, p. 790 note 3.
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fonction publique règlent par contrat tant le niveau général des traitements que
la modification des conventions particulières ^ En effet, ces conventions collec
tives de la fonction publique ne produisent des effets juridiques que si le
Parlement les approuve 2. Seule la Norvège fait exception, jusqu'à présent, en ce
que l'accord entre syndicats des fonctionnaires et l'État, en matière des rémuné
rations et de détermination des conditions de travail dans les services publics,
est obligatoire pour les deux parties dès lors qu'il aura été signé 3.
Peut-on dire qu'en France et en Belgique la réponse serait définitive, les ac
cords conclus entre les représentants des fonctionnaires —tant qu'ils n'ont pas
été avalisés par les autorités compétentes — n'auraient aucune validité en
droit ?
La réponse mérite d'être nuancée. En effet, dans l'état actuel du droit posi
tif aussi bien en France, en Belgique qu'au Zaïre, il est clair que ces accords n'ont
pas d'effet juridique ^ compte tenu du fait que le dernier mot appartient au
gouvernement s. C'est d'ailleurs là une caractéristique fondamentale qui diffé
rencie cette négociation de conventions collectives instituées par le Code du
travail, dans le secteur privé. Mais, aujourd'hui, peut-on, totalement ignorer
l'opinion doctrinale qui soutient la validité relative «des normes juridiques au
motif pris du développement de la polycentricité ^ dans la production du
droit ?
Rejetés de la catégorie des normes juridiques au motif qu'il leur manque
certains éléments essentiels, les accords entre syndicats représentatifs des fonc
tionnaires et l'État ne déteignent cependant pas moins le droit de la fonction
publique, raison pour laquelle, il importe de les qualifier.
1T. Modeen, «Quelques aspects de la fonction publique finlandaise », R.I.D.C., 1974, p. 306.
2T. Modeen, «Quelques aspects de la fonction... », o.c., p. 306.
3J-M. Duffau, «Les rémunérations principales dans la fonction publique, problématique géné
rale », Actes du VI^ Colloque de l'association internationale de la fonction publique, Avignon 18-
20 juillet 1983, R.FA.P., 1983, p. 775 «En Norvège, les accords collectifs ont un rôle essentiel et,
dans la négociation, il n'y apas de différence avec ce qui se passe pour le secteur privé. Le système
de fixation des rémunérations dans la fonction publique est aussi contractuel que celui du secteur
privé »; E. SMITH, «Rapport : Norvège », VI® Colloque de l'association internationale de la fonc
tion publique, Avignon 18-20 juillet 1983, R.FA.P., 1983, p. 905 ; M. Somerhausen, Jîev. Comm..
1970, p. 149.
*C.E. fr., 15 octobre 1971, Syndicat national indépendant et professionnel des C.R.S., Recueil
Lebon, 1971, p. 610 ; V. SILVERA, Note sous C.E. fr., 23 mars 1973, Fédération du personnel de la
défense nationale C.F.D.T., A.J.D.A., 1973, p. 503 ; C.E., 13 juin 1989, n= 32.740, Rampelbergh,
A.P.M., 1989, p. 91 ; C.E. fr., 23 octobre 1989, Syndicat national des études etde l'exploitation de
l'aviation, p. 833.
®P. Ortscheidt, «Droits collectifs des travailleurs dans le secteur public », R.I.D.C., 1994, p. 534.
M. ViRALLY, «Notes sur la validité du droit et son fondement », Hommage à C. Eisenmann,
1975, p. 457 ; A. Lajoie, «Contribution à une théorie de l'émergence du droit. Le droit, l'État, la
société civile, le public, le privé : de quelques définitions interreliées », La Revue juridique Thémis
Faculté de Droit de Montréal, Vol. 25, 1991, p. 114 ; P. Amselek, «La teneur indécise du droit », La
Rev. jur. Thémis, Faculté de droit de Montréal, Vol. 26, 1992, p. 10.
7A-J. Arnaud, «Le droit comme produit, présentation du dossier de la norme juridique », o.c.,
p« 29S*
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§ 2. €ssQi de qualification du protocole conclu entre
les syndicats représentatifs des fonctionnaires et l'état
Parmi les multiples catégories dans lesquelles les auteurs tentent de ranger
les accords entre syndicats représentatifs des fonctionnaires et l'État, trois méri
tent d'être rediscutés. Il s'agit d'abord de se demander si ces accords peuvent
être classés parmi les actes juridiques prospectifs (A), s'il s'agit d'un simple en
gagement d'honneur (B), ou s'ils ne traduisent qu'une déclaration politique (C).
n. Acte juridique prospectif
Analysant les actes juridiques à caractère prospectif, Philippe Chapal a fait
remarquer, avec raison, qu'il s'agit d'une association paradoxale \ car, d'une
part, le droit même s'il change pour s'adapter aux faits, reste essentiellement
conservateur ; d'autre part, la prospective cherche à orienter ou à encadrer le fu
tur. Comment concilier les deux préoccupations qui, de prime abord, semblent
s'exclure ? La solution consisterait à se situer dans la perspective de la transfor
mation de l'État en ce que non seulement le droit figerait les situations actuelles
en les projetant dans le futur, mais aussi influencerait les situations à venir par
sa souplesse.
Il importe de rechercher les caractéristiques de l'acte juridique prospectif
en vue de les comparer au protocole conclu entre les syndicats représentatifs des
fonctionnaires et l'État.
7. Les caractéristiques de l'acte juridique prospectif
Deux points semblent différencier les actes juridiques prospectifs des
autres actes juridiques classiques. Il y a d'abord leur procédure d'élaboration,
ensuite leur contenu.
En ce qui concerne la procédure d'élaboration, l'acte juridique à caractère
prospectif est un acte négocié. Il a donc une origine mixte. Il est issu de la négo
ciation entre l'administration et la catégorie sociale concernée. Il peut prendre
une forme législative ou réglementaire. Sur le plan formel, c'est un acte juri
dique couvert de la signature de l'autorité compétente. Il lie donc l'administra
tion en application du principe de légalité.
Mais, sa rupture avec les actes juridiques classiques réside dans son
contenu en ce qu'il vise les objectifs à atteindre au lieu d'édicter des normes ju
ridiques assorties de sanctions. L'acte prospectif «tend donc à imposer une obli
gation de résultat plus qu'une obligation de moyen ^». Enserrer le futur dans un
cadre précis est une entreprise difficile, d'où l'imprécision dans les termes
utilisés. Cette difficulté de formulation a poussé certains auteurs à soutenir que
ces actes n'avaient aucune portée juridique. C'est heureusement une discussion
close aujourd'hui, car la valeur juridique de ces actes est indéniable.
P. Chapal, «Recherche sur la notion et le régime juridique des actes juridiques à caractère
prospectif », A.J.DA., 1968, p. 323.
2P. Chapal, o.c., p. 324.
-317-
2. Comparaison avec le protocole
Tant au niveau de l'élaboration que du contenu, la ressemblance entre les
deux notions semble indiscutable. Tout comme l'acte prospectif, l'accord entre
les syndicats représentatifs des fonctionnaires et l'État est, par essence, un acte
négocié. Il en est de même du contenu très vague qui caractérise les deux actes.
Il convient cependant de dire que la ligne de démarcation qui sépare les
deux situations réside en ce que l'acte prospectif est un acte juridique parfait
tandis que le protocole entre les syndicats représentatifs des fonctionnaires et
l'État est un acte inachevé, sur le plan juridique. L'acte prospectif est, sur le plan
formel, complet en ce qu'il est couvert de l'aval de l'autorité habilitée pour ce
faire. Par contre, le protocole entre les organisations syndicales représentatives
des fonctionnaires et l'État n'a pas encore achevé son parcours juridique tant
qu'il n'aura pas encore été intégré dans l'ordonnancement juridique, par l'au
torité compétente. Le protocole n'est donc pas un acte juridique prospectif. Il y
a lieu de chercher une autre catégorie d'actes qui seraient compatibles avec les
caractéristiques du protocole. On peut donc se demander si le protocole n'est
pas un simple engagement d'honneur.
B. Un engagement d'honneur
Pratique très usitée en droit civil, en droit commercial et en droit interna
tional public où, il s'agit, pour les parties, paradoxalement, «de s'engager sans
s'engager ^». La terminologie qu'utilisent les auteurs anglo-saxons explicite
mieux ce paradoxe. En effet, ne réservant l'usage de gentlemen's agreement
qu'au droit international, les anglo-saxons préfèrent les expressions binding in
honour only ou honour clause, ou encore non-contractual agreement pour ex
primer un engagement d'honneur. François Rigaux utilise une métaphore juste
pour qualifier ce phénomène, «le droit assourdi 2». La métaphore semble juste,
car l'analyse jurisprudentielle révèle qu'il s'agit souvent d'un droit assourdi au
moment de l'élaboration, et qu'à la phase d'exécution, il arrive que le juge prête
la voix 3à ce droit qui se veut pourtant muet. Il va falloir examiner les caracté
ristiques de l'engagement d'honneur pour voir, dans quelle mesure, le proto
cole pourrait rentrer dans cette catégorie.
1. Caractéristiques
De manière sinon caricaturale, tout au moins raccourcie, l'on peut soutenir
que ce qui caractérise l'engagement d'honneur, c'est la volonté des parties de
^B. Oppetit, «L'engagement d'honneur », D. chr., 1979, p. 116.
2F. Rigaux, «Le droit au singulier et au pluriel », R.I.D.EJ., 1982, p. 44 ;G. ABI-SAAB, «Éloge du
roit assourdi -Quelques réflexions sur le rôle de la soft law en droit international contemporain »,
Nouveaux itinéraires en droit, Hommage à F. Rigaux, Bruxelles, Bruylant, 1993, pp. 59-68.
3C.E. fr., 24 avril 1964, Société des Huileries de Chauny, Leb. p. 245, Gond. Braibant ; R.D.P.
1965, p. 799, note Waline.
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placer leur engagement soit en dehors du droit, soit de ne faire produire à
l'engagement aucun effet de droit i.
Dans les relations d'affaires, il semble tout à fait compréhensible que les
parties pour plusieurs raisons et, dont notamment le formalisme du droit,
veuillent maintenir leur relation hors du droit non pas pour marquer en cela
leur préférence pour l'illégalité, mais pour la simple raison que les pratiques du
milieu professionnel 2peuvent s'avérer plus adéquates que le droit étatique.
Peut-on affirmer que par la pratique des gentlemen's agreements les États
choisiraient de placer leur engagement en dehors, à la fois, de leurs droits res
pectifs et du public international ? La réponse semble positive. En effet, en re
courant aux gentlemen's agreements, les signataires entendent se lier morale
ment en excluant ainsi toute obligation juridique ^ qu'implique un traité.
Philippe Gautier trouve des mots justes lorsqu'il dit que dans un gentlemen's
agreement : « Les parties à l'accord, au lieu de vouloir se soustraire au droit, ont
au contraire voulu en droit éviter certains effets de leur engagement, à savoir
une mise en cause de la responsabilité ou un éventuel recours à un organe juri
dictionnel »
Est-il possible que l'État puisse, sur le plan interne, conclure avec des par
ticuliers des accords, tout en voulant se soustraire au droit ? De prime abord,
cette hypothèse devrait être exclue, car, comment imaginer que l'État veuille se
soustraire à l'application de son propre droit. N'est-il pas le modèle de civisme
qui doit inciter toutes les couches de la société, par son attitude, à croire que le
droit qui le régit est le meilleur ? Si l'État ne peut plus faire confiance au droit
qu'il édicté, y aurait-il, encore un quelconque lien entre les institutions pu
bliques et les administrés ?
2. Comparaison avec le protocole
Le but de l'engagement d'honneur, du moins en ce qui concerne l'État, est
de ne pas créer une obligation juridique entre parties. Par contre, l'accord entre
syndicats représentatifs des fonctionnaires et l'État vise à régler juridiquement
la situation des fonctionnaires, quand bien même cet accord n'a pas d'effet juri
dique avant son aval par l'autorité compétente.
Il convient aussi de faire remarquer que l'engagement d'honneur, même
s'il n'est accompagné d'aucun effet juridique, se trouve être un acte fini ; tandis
que le protocole, malgré sa ratification par les parties en présence, est un acte
inachevé qui n'aura sa forme définitive que lorsque l'autorité compétente l'aura
avalisé.
^B. Oppetit, «L'engagement d'honneur », o.c., p. 108.
2B. Oppetit, «L'engagement d'honneur », o.c., p. 109.
3C. Rousseau, Droit international public, t. 1, Paris, Sirey, 1971, n" 47 ; J-P. Jacqué, Éléments pour
une théorie de l'acte juridique en droit international public, Paris, L.G.D.J., 1972, p. 126.
*P. Gauthier, Essai sur la définition des traités entre États. La pratique de la Belgique aux confins du
droit des traités, Bruxelles, Bruylant, 1993, p. 372; voy. aussi C.-A. Morand, « La contractualisation
du droit dans l'État providence », Normes juridiques etrégulation sociale, sous la direct, de F. Chazel,
J. COMMAILLE, Paris, L.G.D.J., 1991, pp. 145-147.
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C'est dire donc que sur le plan de la finalité, l'accord entre syndicats repré
sentatifs des fonctionnaires et l'État n'est pas un engagement d'honneur même
si certains éléments rapprochent l'un de l'autre. Il s'agit notamment de l'inexis
tence de la valeur juridique, dans les deux cas.
C. Déclaration politique
Tant la jurisprudence que la doctrine —qui se sont penchées sur la quali
fication de l'accord entre les organisations syndicales représentatives et l'État —
s'accordent pour refuser à celui-ci une quelconque valeur juridique, en spéci
fiant néanmoins qu'il s'agit d'une déclaration politique. Ne conviendrait-il pas,
au préalable, de rechercher les éléments constitutifs d'une déclaration politique
avant de se prononcer s'ils sont ou non identiques à ceux contenus dans le pro
tocole ?
7. Les éléments constitutifs
Qu'il s'agisse de Jacques Dembour i, de Maurice-André Flamme 2, de
Francis Delpérée ^ou de René Chapus tous se limitent à affirmer que le proto
cole n'a pas de portée juridique, car il s'agit d'une déclaration politique. Mais
aucun de ces auteurs ne définit ce qu'il faille entendre par une déclaration poli
tique.
En quoi peut-on, d'emblée, reconnaître que telle déclaration est poli
tique ? Est-ce parce que la personne qui fait la déclaration est détentrice d'un
pouvoir politique, ou est-ce parce que le champ du politique couvrirait un do
maine spécifique duquel relèverait la déclaration en question ?
Jean-Marie Denquin, dans son analyse du terme politique, conclut que
«l'utilisation du mot politique ne constate pas seulement un fait. Elle le crée
aussi dans une large mesure. 11 n'existe en effet pas de procédure de preuve qui
permette de démontrer la fausseté de l'affirmation. Comment démontrer, à une
personne convaincue du contraire, qu'un fait est politique s ? »
Devant cette difficulté, l'auteur estime que partir du sens du mot poli
tique pour juger la correction de son usage s'avérera sans succès en ce que le sens
supposé «ne sera jamais que l'ensemble des préjugés de la personne qui
parle «». D'où la démarche inverse, celle qui consiste à partir des emplois du
terme politique pour découvrir si ceux-ci comportent une cohérence interne 7.
Dans cette perspective, l'on distingue les emplois non spécifiques des
emplois spécifiques du terme. L'emploi non spécifique viserait tous les cas dans
^J. Dembour, Droit administratif, o.c., p.238, note 1.
2M-A. Flamme, Droit administratif, t. 2., o.c., p. 761.
^F. Delpérée, J. Harmel, «Rapport de la Belgique », Actes du VI® Colloque de l'Association in
ternationale de la fonction publique, Avignon 18-20 juillet 1983, R.F.A.P., 1983, p. 824.
R. Chapus, Droit administratifgénéral, t. 2., 7® éd., Paris, Montchrestien, 1994, p. 68.
^J-M. Denquin, Science politique, Paris, P.U.F., 1985, p. 30.
^J-M. Denquin, Sciencepolitique, o.c., p. 30.
7J-M. Denquin, Science politique, o.c., p. 30.
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lesquels le mot politique peut être remplacé par des synonymes En revanche,
l'emploi spécifique se concevrait dans tous les cas où le mot politique «apparaît
irréductible, c'est-à-dire ceux où aucun synonyme ne s'impose immédiatement
à l'esprit 2 ».
L'analyse de Jean-Marie Denquin énonce que dans l'emploi non spécifique
du terme politique, trois hypothèses sont possibles. Le mot politique peut être
1équivalent soit du mot gestion, ainsi parle-t-on de la politique du personnel,
de la politique de l'énergie ou de lait 3; il peut aussi être l'équivalent du mot
stratégie dans ce sens on peut parler de la politique de Sabena ; il peut enfin
être l'équivalent de l'action machiavélique, perverse, ou une intrigue s. Ce der
nier sens est généralement celui le plus usité au Zaïre par le commun des mor
tels.
11 y a lieu de constater que «déclaration politique »dans le sens que les au
teurs qui ont forgé cette expression ont entendu l'assigner à l'accord entre syn
dicats représentatifs des fonctionnaires et l'État ne peut être remplacé ni par
gestion, ni par stratégie encore moins par intrigue ; il s'agit bel et bien de l'usage
,spécifique du terme qu'il faudrait préciser.
Pour mieux cerner les contours des éléments constitutifs d'une déclaration
politique, il convient, semble-t-il, de situer d'abord les étapes de formation en
vue de rechercher ensuite les effets.
Une esquisse de typologie nous permettrait de distinguer trois sortes de
déclarations politiques.
La première catégorie concerne les déclarations proclamant les droits poli
tiques. Entourées de beaucoup de solennités, elles marquent souvent de
grands tournants historiques. On peut citer notamment le Bill of rigths, la
déclaration d'indépendance de treize colonies américaines, la déclaration
des droits de l'homme... Dans cette catégorie, l'on peut aussi arranger la
plupart des préambules que l'on trouve dans des Constitutions.
En second lieu, il convient de mentionner la déclaration ministérielle ou
gouvernementale. Il s'agit d'un programme gouvernemental « mis au
point à huis clos par un groupe restreint de formateurs qui décident des
grandes options à suivre pendant la nouvelle législature ^». Cette déclara
tion est, en quelque sorte, le contrat politique en ce qu'elle lie solidaire
ment les membres de l'équipe gouvernementale, car «sa méconnaissance
peut entraîner la démission collective du Cabinet, sans vote de confiance
des chambres ^». C'est un document qui n'est pas coulé en moule juri
dique, mais il ne reste pas moins contraignant.
Enfin, il sied d'évoquer le cas qui fait l'objet de la présente étude, c'est-à-
dire l'accord entre les organisations syndicales représentatives des fonc-
1J-M. Denquin, Sciencepolitique, o.c., p. 30.
2J-M. Denquin, Sciencepolitique, o.c., p. 31.
3J-M. Denquin, Sciencepolitique, o.c., p. 31.
J-M. Denquin, Sciencepolitique, o.c., p. 32.
J^-M. Denquin, Sciencepolitique, o.c., p. 34.
^Rapport CouDENBERG, Quelle Belgique pour demain ?, Paris, Gembloux, éd. Duculot, 1987 p 64
Rapport COUDENBERG, Quelle Belgique..., o.c., p. 34.
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tionnaires et l'État, accord que la doctrine et la jurisprudence qualifient de
déclaration politique.
Que faut-il retenir ? Ya-t-il des éléments communs à toutes les déclarations
politiques ? Sans être exhaustif, on peut néanmoins relever les caractéristiques
ci-après :
1° Une déclaration politique est élaborée par des personnes dont une au
moins est détentrice du pouvoir politique eu égard aux structures poli
tiques du pays concerné ;
2° C'est une déclaration faite par une autorité politique dans l'exercice régu
lier de ses compétences, mais, en dehors de l'activité législative ou régle
mentaire qui sont des activités normatives ;
3° C'est une déclaration qui donne des orientations sans modifier l'ordon
nancement juridique existant. Même si sa portée juridique est quasi-nulle,
n'empêche que sa méconnaissance peut rompre l'équilibre instable qui ca
ractérise chaque société. D'où la nécessité de couler, sous forme juridique,
les orientations contenues dans pareille déclaration.
2. Comparaison avec le protocole
En ce qui concerne l'accord entre syndicats représentatifs des fonction
naires et 1État, dire qu'une partie au moins doit être détentrice du pouvoir po
litique paraît comme un truisme car c'est une des conditions que pose, en
Belgique, l'article 21, §2alinéa 3de l'arrêté royal du 28 septembre 1984 portant
exécution de la loi du 19 décembre 1974 organisant les relations entre les autori
tés publiques et les syndicats des agents relevant de ces autorités. En effet,
conformément à l'article précité, les représentants des autorités politiques à la
négociation doivent être des personnes habilitées à prendre des engagements
politiques au nom du gouvernement.
Il n'y a point de doute que les autorités qui participent à l'élaboration de
ces accords ne se trouvent ni dans le cas de l'exercice des compétences législa
tives ni celui des compétences réglementaires.
La troisième condition qui se rapporte au fait que la déclaration politique
contient des orientations sans contenir des normes juridiques que l'on peut dé
férer devant le juge, pour obtenir leur exécution, est également réunie. En effet,
les engagements que prennent les autorités politiques dans leur négociation
avec les représentants des syndicats n'emportent pas d'obligation juridique. Est-
ce à dire que ces engagements seraient, de ce fait, dépourvus de toute contrainte
en ce que les autorités concernées peuvent ne pas les avaliser sans aucune consé
quence ?Sur le plan de l'orthodoxie juridique, la réponse ne peut être que posi
tive. Mais, est-ce parce que le droit a tranché que toute discussion serait close ?
Loin sen faut, sinon comment parlerait-on des règles non acceptées par le corps
social ? C'est le mouvement tendant, à la fois, à figer les solutions arrêtées et à
les contester qui fait l'équilibre du droit. Autrement dit, l'État qui se conduit
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«en honnête homme i » en concluant un contrat de confiance ^avec les syndi
cats des fonctionnaires, ne peut pas considérer cet accord comme un parchemin
sans valeur, ne fût-ce que sur le plan politique. Philippe Gauthier est d'avis
« qu'un accord politique possède quelque vertu contraignante même s'il n'est
pas destiné à être sanctionné juridiquement ^ ».
Pour les fonctionnaires, cet accord représente la promesse de l'État de fina
liser les engagements pris. La question est de savoir pourquoi —alors que
d'autres engagements non contractuels de l'État peuvent être assortis des effets
juridiques *— cette promesse n'a-t-elle pas de portée juridique ? La réponse
classique consiste à soutenir que les fonctionnaires sont dans une situation sta
tutaire et réglementaire, «qu'aucune autorité administrative ne peut modifier
par un engagement en forme de promesse sans déroger aux textes appli
cables 5». Ne faudrait-il pas relever que la situation statutaire et réglementaire
représentait parfaitement l'époque où l'unilatéralité était la loi dans la fonction
publique, et que, depuis l'entrée de la négociation dans le discours et les
moeurs de la fonction publique, non seulement que l'unilatéralité connaît une
déteinture, mais aussi et surtout la situation statutaire et réglementaire devient
sinon un alibi qui empêche le droit public actuel d'opérer des mutations néces
saires, tout au moins un souvenir sans lien avec la réalité ? La contractualisation
des rapports collectifs entre la puissance publique et ses agents, n'affecte-t-elle
pas, de manière significative, le droit de la fonction publique ?
SeaiON II ; NOflM6 JURIDIQU€ 6T DéCLfiRflTION POLITIQU6
La présentation faite de la norme juridique et de la déclaration politique
laisserait croire que les deux se situeraient dans des domaines cloisonnés ayant
des objets distincts. Tel ne semble pas être le cas, car il s'agit des notions qui en
tretiennent des relations très étroites quand bien même pour l'auteur de la
«Théorie pure du droit ^», le droit doit être neutre et exempt de toute idéologie
politique ; ce qui situerait ainsi droit et politique sur deux terrains sinon
opposés, du moins parallèles Dans une étude très fouillée, reprenant la vieille
question, mais toujours actuelle, des rapports entre le juridique et le politique,
Jean Dabin conclut que droit et politique «sont en liaison et que cette liaison
est une liaison de dépendance du droit vis-à-vis de la politique ^». Au delà de
1R. Chapus, Droit administratifgénéral, t. 2., 7^ éd., Paris, Montchrestien, 1994, p. 68.
2R. Chapus, Droit administratif..., ibid. ; Voy. également A. lePors, «Allocution d'ouverture »,
Actes du VI® Colloque de l'Association internationale de la fonction publique, Avignon 18-20 juil
let 1983, R.F.A.P., 1983, p. 744. Cet auteur note : «[...] de tels engagements qui doivent, pour
avoir une signification, être fondés avant tout sur la confiance. »
3P. Gauthier, Essai sur la définition..., o.c., p. 231.
J-M. André, «La responsabilité de la puissance publique du fait de diverses formes d'engage
ments non contractuels de l'administration », A.J.DA., 1976, pp.20-29.
J^-M. André, «La responsabilité de la puissance... », o.c., p. 25.
®P. Amselek, «Théorie du droit et politique », A.P.D., 1982, p. 411.
'' H. Kelsen, Théorie pure du droit, trad. Ch. Eisenmann, Paris, 1962.
®G. DEL Vecchio, «Sur le prétendu caractère politique du droit », A.P.D., 1953-1954, p. 145.
®J. Dabin, «Droit et politique », Mélanges àR. SAVATIER, Paris, Dalloz, 1965, p. 217.
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cette dépendance évidente, s'établit aussi une sorte d'interdépendance dont
l'expression p^faite est l'État de droit qui garantit aux administrés des droits en
astreignant l'État dans les limites qu'il s'est imposées. 11 convient, semble-t-il,
d'établir tant les points de convergence (§ 1) que de divergence (§ 2) entre la
norme juridique et la déclaration politique pour se rendre compte des relations
de réciprocité et des influences mutuelles qu'elles entretiennent.
§1. Convergence
Norme juridique et déclaration politique se rencontrent tant en ce qui
concerne l'objet (A) qu'au niveau des personnes chargées (B) de les émettre.
n. Du point de vue de l'objet
Àla question de savoir sur quoi portent les normes juridiques, mieux quel
est leur objet ? La réponse est classique. Les normes juridiques ont pour objet
d'établir des lignes de conduite en vue «de la réalisation de l'harmonie so
ciale 1». C'est donc la vie en société qui constitue le champ du droit. La règle ju
ridique comme expression collective est donc «le croisement d'un agent, d'un
groupe social avec une valeur qu'il incarne en même temps qu'elle le fait vivre,
une tension entre le particulier et l'aspiration à l'universel, un facteur d'identité
qui est en même temps recherche de communication 2 ».
De même, les déclarations politiques ont pour objet les aspirations de la
population. Il s'agit de l'affirmation des grands principes qui ouvrent les hori
zons nouveaux et permettent aux membres d'une société donnée d'envisager
l'avenir. Ce sont des pistes qui donnent de grandes orientations sur la façon es
timée la meilleure d'affronter les difficultés pour mieux bâtir le bonheur collec
tif.
Il ressort clairement que l'organisation des rapports sociaux intéresse aussi
bien les normes juridiques que les déclarations politiques. On peut, dans cette
perspective, affirmer que les déclarations politiques sont aux normes juridiques
ce qu'est le sarclage de la terre à la semaille. Ce rapport d'antériorité de la décla
ration politique par rapport à la norme juridique nous permet d'examiner un
autre point de rapprochement qui concerne l'instance d'édiction.
B. Du point de vue de l'instance d'édiction
Nous l'avons dit précédemment, pour qu'une déclaration puisse bénéficier
de 1épithète politique, il faudrait nécessairement que parmi ses auteurs, une
personne au moins puisse être détentrice du pouvoir politique conformément
aux structures politiques concernées et telles que définies par la Constitution ou
les lois organiques.
J^. Bonnecase, Introduction à l'étude du droit, Paris, Sirey, 1926, p. 16.
2P. Thibaud, «Droit et politique », Esprit, 1980, p. 14.
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II en est de même pour les autorités qui édictent les normes juridiques. Ce
sont des autorités politiques qui exercent leurs compétences législatives ou ré
glementaires. Il y a donc sinon identité, à tout le moins similitude s'agissant de
l'origine tant des normes juridiques que des déclarations politiques, en ce que
leur instance d'édiction est politique. La question se pose cependant en ce qui
concerne les autorités judiciaires. N'édictent-elle pas de normes juridiques par
le biais de la jurisprudence ? Ces autorités sont-elles, pour autant, des autorités
politiques ? Nous ne reviendrons plus sur la controverse relative au pouvoir
créateur et normatif du juge en ce que les développements antérieurs paraissent
suffisants sur cette question. Si l'on s'en tient à la trilogie de Montesquieu en ce
qu'il y a trois pouvoirs : le pouvoir législatif, le pouvoir exécutif et le pouvoir
judiciaire \ il est concevable de soutenir que le pouvoir judiciaire est un pou
voir politique. Mais si l'on affirme que le pouvoir judiciaire est un organe poli
tique, on se heurterait comme l'affirme François Luchaire, au principe de la
démocratie et au principe lié de la responsabilité politique 2, en ce que le pre
mier suppose l'élection des mandataires et le second implique que ceux-ci en
gagent leur responsabilité devant leurs électeurs ou leurs représentants. Or, s'a
gissant des juges, non seulement qu'ils ne sont pas élus —du moins en France,
en Belgique et au Zaïre —mais également ces derniers n'engagent que fort peu ^
leur responsabilité ^ du fait des actes posés dans l'exercice de leurs fonctions.
1En Bel^que, dans l'arrêt Le Compte, la Cour de Cassation a, en 1974, réaffirmé l'existence de
cette trilogie en ces termes : « ... la Constitution a créé trois pouvoirs indépendants ; ... tous les
pouvoirs émanent de la nation et doivent être exercés de la manière établie par la Constitution ; ...
cette règle vaut tant pour le pouvoir législatif et exécutif que pour le pouvoir judiciaire »; v'oy.
Cass., 3 mai 1974, R.CJ.B., 207, note A. Mast, Civ. Bruxelles, 5 juin 1973, Pas., 1974, III, §§ et
Corr. Bruxelles, 14 décembre 1973, Pas., 1974, III, 69 ; S'agissant du Zaïre, on peut relever l'article
2 de l'ordonnance-loi n" 69-044 du 1^^ octobre 1969 relative aux dommages causés par les troubles
qui dispose : «Les décisions judiciaires rendues avant l'entrée en vigueur de la présente ordon
nance-loi et condamnant l'État à réparer des dommages causés soit par des émeutiers ou insurgés,
soit par les forces de l'ordre agissant contre ceux-ci, ne seront pas exécutées »(Moniteur congolais',
1 octobre 1969, n° 19). Il s'agit là d'un acte de l'exécutif qui déséquilibre un autre pouvoir, en
.occurrence, lepouvoir judiciaire. C'est là une des caractéristiques du pouvoir dictatorial où la trilo
gie des pouvoirs n'est qu'un alibi qui cache mal l'emprise sinon la mainmise de l'exécutif sur les
autres pouvoirs.
2F. Luchaire, Le Conseil constitutionnel, Paris, Economica, 1980, p. 39.
3Cette affirmation mérite d'être nuancée tant en Belgique, en France qu'au Zaïre, car, outre les
cas ouvrant la voie à la procédure de prise à partie à rencontre d'un magistrat, l'opinion se pro
nonce de plus en plus pour la responsabilité civile du fait des actes accomplis par les magistrats
dans l'exercice de leurs fonctions. Voy. à ce sujet B. Dejemeppe, C. Panier, «La responsabilité pro
fessionnelle des magistrats, indices d'une mutation ?», /.T., 1989, pp. 429-433 ; à part le cas clas
sique de prise àpartie, l'on ne peut omettre ni la responsabilité pénale ni la responsabilité discipli
naire qu'encourent les magistrats ; R.O. Dalcq, «Traité de la responsabilité civile », Les Novelles,
t. 1, n" 971 ; on peut également lire avec intérêt l'arrêt rendu par la Cour Suprême de Justice du
Zaïre en date du 3 avril 1992 sous RPP 15, «Condamne les magistrats pris à partie à payer au re
quérant la somme de zaïres 60 000 000 à titre de dommages-intérêts ; dit que l'État zaïrois est civi
lement responsable des condamnations aux dommages-intérêts prononcés contre ces magistrats »
RJ.Z., nos 1 et 2, 1993, pp. 17-20.
^Aux États-Unis d'Amérique, dans les juridictions des États, les juges sont souvent élus. Cesjuges très politisés engagent leur responsabilité devant les électeurs non seulement en ce que, par
sanction, ils peuvent ne pas être réélus au prochain mandat, mais ils peuvent également encourir
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Certes que les décisions du juge peuvent avoir un caractère politique \ mais il
serait inexact d'avancer que les juridictions sont des organes politiques 2au sens
restreint du mot. En effet, par organes politiques nous entendons ceux qui ont
le pouvoir d'opérer des choix pour la société. Or, les Cours et tribunaux n'arrê
tent pas de choix, ils se contentent de rendre effectifs les choix déjà opérés par
les organes politiques.
Puisqu'il n'y a pas identité entre norme juridique et déclaration politique,
mais certains points de ressemblance, cela revient à dire qu'il y a nécessairement
des points de dissemblance.
§ 2. Divergence
Elle apparaît lorsque l'on examine la procédure d'élaboration (A) des
normes juridiques ainsi les effets (fi) de celles-ci.
n. Du poînt de vue de l'élaboration.
L'élaboration des normes juridiques s'inscrit dans un cadre préétabli qui
respecte rigoureusement tant la compétence matérielle que personnelle. La
norme, tout au moins en droit public, est l'aboutissement d'un processus qui
peut, soit faire appel à des débats et délibérations d'une assemblée, soit traduire
simplement une décision d'une autorité agissant régulièrement dans le cadre de
ses compétences. Lorsqu'il s'agit d'une norme législative, elle porte en elle «les
marques de la souveraineté, de la généralité ^ ». Dans la construction de la
phrase apparaissent clairement la portée de la norme, l'autorité dont elle émane
et la date d'entrée en vigueur qui est le moment de son incorporation dans l'or
donnancement juridique existant. Si c'est une norme réglementaire, « la for
mule de promulgation est remplacée par des indications appropriées ^».
En ce qui concerne la déclaration politique, outre le fait que sa procédure
d'élaboration ne se trouve pas préalablement déterminée par des règles s rigides
qui l'enserreraient dans un cadre permettant d'apprécier sa régularité ^; il
la destitution par impeachment ; Voy. à ce sujet, F. Burges, Les institutions américaines, Paris, P.U.F.,
Coll. Que sais-je, 1974, p. 85 ; A.A. Levasseur, Droit des États-Unis, Paris, Dalloz, 1990, p. 42 «Un'juge d'un tribunal d'État n'est pas, en règle générale, un juge de carrière. Il existe plusieurs modes
de sélection des juges : nomination par le gouverneur de l'État, élection partisane et politique et,
ou encore, cooptation »; M.-J. Skidmore, M.C. Tripp, La démocratie américaine, Paris, éd. Odile '
Jacob, 1988, pp. 235-239.
1L. Favoreu, «Actualité et légitimité du contrôle juridictionnel des lois en Europe occidentale »
R.D.P., 1984, p. 1147.
2B. François, «Le juge, le droit et la politique : éléments d'une analyse politiste », R.F.D.C.
1990, p. 63.
3G. Cornu, Linguistique juridique, Paris, Montchrestien, 1990, p. 267.
^G. Cornu, Linguistique juridique, o.c., p. 274.
®Même si le protocole entre les organisations syndicales représentatives des fonctionnaires et le
gouvernement a une base légale, n'empêche que sa rédaction n'est pas soumise aux règles rigides
qui président à l'élaboration d'une norme juridique.
I^l yalieu de préciser que cette affirmation valable pour d'autres déclarations politiques mérite
cependant d'être nuancée s'agissant du protocole en ce que sa régularité fait l'objet d'un contrôle ;
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convient de préciser également qu'il n'y a ni le caractère de généralité qui carac
térise la norme juridique ni une quelconque indication quant à son entrée en
vigueur. Pour ne prendre que le cas de la Belgique, lorsque l'on parcourt, à titre
d'exemple, le protocole n° 60 relatif aux négociations menées le lundi 11 mars
et le mercredi 27 mars 1991 au sein du comité commun à l'ensemble des ser
vices publics concernant la liste des principes généraux qui doivent être repris
dans l'arrêté royal fixant les principes généraux du statut administratif et pécu
niaire des agents de la fonction publique administrative i, l'on constate non
seulement que l'intitulé du protocole indique qu'un arrêté royal est nécessaire
pour l'entrée en vigueur desdits principes, mais aussi dans l'énoncé on trouve
des formulations impropres à toute norme juridique qu'elle soit prescriptive ou
non. En effet, le protocole débute en ces termes : «La délégation de l'autorité et
les organisations syndicales représentatives ont marqué leur accord unanime en
ce qui concerne 2.., » L'expression d'une norme juridique, même s'il s'agit
d'une norme négociée, demeure toujours impersonnelle, point n'est besoin de
dire que telle ou telle autre partie a donné son consentement.
La différence entre une norme juridique et une déclaration politique ne se
limite pas seulement à la procédure d'élaboration, elle s'étend également à leurs
effets respectifs.
B. Du point de vue des effets
Par effet, nous entendons la capacité d'une norme juridique d'accomplir la
volonté de son auteur et, s'il échet par voie de contrainte. Une norme juridique
organise sa réalisation ; C'est-ce que Paul Orianne appelle l'exigibilité d'une
norme juridique. Si c'est une norme législative, l'on remarque qu'il y a outre la
date d'entrée en vigueur, son opposabilité et sa capacité d'être déférée devant le
juge, en cas de violation, pour obtenir à la fois, respect et réparation.
Cette capacité d'une norme de servir de «fondement normatif d'une déci
sion du juge dans un cas concret ^»a conduit H. Cousy à inférer que «la justi-
ciabilité » d'une norme est le critère de sa juridicité C'est, pensons-nous, une
position fort contestable, car si le caractère juridique de certaines règles tient «à
ce qu elles peuvent faire l'objet d'une interprétation reconnue comme un ju
gement s », cela n'est pas vrai pour toutes les règles de droit pour deux raisons.
ainsi lorsque les organisations syndicales qui s'y trouvent ne sont pas représentatives ou lorsque les
signataires ne détiennent pas le mandat de leurs syndicats, un protocole conclu dans ces condi
tions encourt le risque d'annulation.
1M.B. 13 juillet 1991, p. 15724.
La publication de ce protocole au Moniteur doit-elle simplement signifier que les parties signa
taires ont entendu entourer celui-ci d'une certaine solennité ou est-ce là une reconnaissance pure
et simple d'une certaine obligatoriété que contiendrait le protocole !
^3H. Cousy, «Le rôle des normes non juridiques dans le droit », Rapports belges au xfCongrès de
l'Académie internationale de droit comparé, Caracas du 29/08/1982 au 05/09/1982, Anvers, Bruxelles
éd. Kluwer, Bruylant, 1982, p. 132.
^H. Cousy, «Le rôle des normes ... », o.c., p. 132.
^B. François, «Le juge, le droit et la politique : éléments d'une analyse politiste », o.c., 1990,
p. 59.
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D'abord parce qu'il est des règles juridiques dont l'application est laissée à la
discrétion de certaines autorités sans qu'il y ait, à quelque stade que ce soit, né
cessité d'une intervention du juge. Nous pouvons citer, à titre d'exemple, la
dissolution des chambres. Ensuite, bien de conflits se voient appliquer des
normes, pour leur résolution, loin des palais de justice par les soins des arbitres
désignés par les parties. Les usages de métiers résolvent aussi bien des problèmes
qui ne sont pas soumis au juge. On ne peut donc pas affirmer que les tribunaux
auraient le monopole de l'application des normes juridiques car ce serait «une
erreur plus grave encore que celle que l'on commettrait en considérant que les
problèmes de santé relèvent uniquement des médecins et des hôpitaux i ».
En revanche, la déclaration politique ou le protocole dans le cas précis de la
fonction publique n'organise pas ou ne détermine pas les mécanismes qui réali
seraient la volonté de son auteur. Lorsque le conseil d'État affirme dans l'arrêt
Rampelbergh 2 qu'il ne résulte pas de l'article 9 de la loi du 18 décembre 1974
que les conclusions de la négociation reprises dans un protocole aient, par elles-
mêmes, force juridique et que le fait qu'un protocole soit ratifié ne signifie pas
que celui-ci soit susceptible de recours, la Haute juridiction réaffirme par là
deux choses :
Le protocole est un acte qui n'organise pas sa réalisation, car il ne peut
modifier l'ordonnancement juridique existant étant entendu que pour
bouleverser celui-ci, il faut que l'acte modificateur puisse s'y insérer de
manière régulière.
Le protocole n'a pas de valeur juridique, parce qu'une règle de droit ne tire
sa force que d'une autre règle juridique supérieure ^préexistante. Or, dans
le cas d'espèce, le protocole ne rentre pas parmi les modes de formation de
droit, s'agissant des personnes qui se trouvent dans une situation statu
taire et réglementaire.
Est-ce à dire qu'un protocole serait dépourvu de toute force contrai
gnante ? Tel n'est pas notre avis, car, comme le protocole a la valeur d'un enga
gement politique, «l'autorité est dans ce cas politiquement tenue de promul
guer les mesures auxquelles elle s'est engagée dans le protocole ^». L'État ne de
vrait-il pas représenter, dans tous les cas, le modèle de civisme en respectant ses
®ri83^gements sans y etre contraint ? Par ailleurs, il convient de constater que
«les engagements politiques sont beaucoup mieux respectés que certains ac
cords juridiques ou réglementaires qui demeurent lettre morte quand ils ne
sont pas ouvertement violés sans provoquer aucune réaction de la puissance
pubhque «». C'est dire que les normes non juridiques jouent un rôle en droit de
la fonction publique.
^P. Orianne, Apprendre le droit, éléments pour une pédagogie juridique, Bruxelles, éd. Labor, 1990,
p. 38.
2C.E., 13 juin 1989, n» 32 740, Rampelberg.
X^. Dijon, Méthodologie juridique, l'application de la norme, Bruxelles, Story-Scientia, 1990, p. 74.
L^e nouveau statut syndical du personnel dans la secteur public, Story-Scientia, 1985, p. 11.
J-M. PONTIER, «Coopération contractuelle et coopération institutionnelle », Rev. adm, n® 278
1994; p. 167, note 15.
Deuxième chapitre
LE RÔLE DES NORMES NON-JURIDIQUES
EN DROIT DE LA FONCTION PUBLIQUE
Jurisprudence et doctrine situent le protocole entre les syndicats représen
tatifs des fonctionnaires et l'autorité publique sur le terrain du non-juridique.
S'interroger sur le rôle éventuel des normes non-juridiques i en droit de la fonc
tion publique apparaît, de prime abord, paradoxal 2. En effet, si une norme a
une quelconque incidence dans le champ du juridique, ne devient-elle pas, elle-
même, une norme juridique ? Une nuance s'impose. Dans les échanges fré
quents entre les normes juridiques et non-juridiques, l'issue n'est pas nécessai
rement la réception ou l'absorption des normes non-juridiques par les normes
juridiques Il arrive aussi que les normes non-juridiques tout en gardant leur
spécificité, influencent, de manière remarquable, le droit.
Pour illustrer ce propos, nous analyserons d'abord les différentes fonctions
des normes non-juridiques en droit de la fonction publique (section 1) pour en
fin déboucher sur le cas précis des normes issues de la négociation entre les or
ganisations syndicales représentatives des fonctionnaires et l'État.
SeaiON I: L€S FONCTIONS DCS NORM€S NON-JURIDIQUÊS
€N DROIT D€ Ifl FONQION PUBUQU6
Les normes non-juridiques remplissent plusieurs fonctions en droit de la
fonction pubUque. Parmi celles-ci, deux seulement ont été retenues dans le
cadre de cette analyse. Il s'agit de la fonction d'adaptation du droit (§ 1), et de la
fonction d'incitation législative (§ 2).
Voy. l'expansion du phénomène en droit international et ses conséquences ; W. Wengler,
«Les conventions non juridiques (Nichtrechtliche vertrâge) comme nouvelle voie à côté des
conventions en droit (Recht Vertrâge) », Nouveaux itinéraires en droit. Hommage à F Rigaux
Bruxelles, Bruylant, 1993, pp. 637-656.
2H. CousY, «Le rôle des normes non juridiques dans le droit », Rapports belges au xfi Congrès de
Académie internationale de droit comparé, Caracas du 29 août au 5 septembre 1982 Anvers
Bruxelles, éd. Kluwer, Bruylant, 1982, p. 131 ; P. Gothot, «Le non-droit : précautions i'ntroduc-
tives », L'hypothèse du non-droit, xxx^ séminaire organisé à Liège les 21 et 22 octobre 1977
Faculté de Droit, d'Économie et de sciences sociales de L'Université de Liège, 1978, p. 11.
^H. CousY, Le rôle des normes non juridiques dans le droit, o.c., p. 133 : «Dans la mobilité inter
normative, il n'y a pas qu'une progression invincible du droit. »
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§ 1 La fonction d'odoptotion du droit
Dans sa fonction de dire le droit, le juge se trouve, très souvent, dans l'o
bligation d'adapter le contenu des règles de droit « aux évolutions de la vie en
société ^». Ceci, pour éviter que le droit ne soit en déphasage par rapport à la
réalité. Car, si tel est le cas, le droit devient inefficace et inutilement ennuyeux,
sans impact réel sur la conduite des acteurs sociaux.
Le raisonnement du juge, dans le contentieux de la fonction publique ne
se structure pas seulement sur les normes juridiques, mais intègre également les
normes non-juridiques pour rencontrer l'évolution de la société 2. On peut se
poser la question de savoir comment le juge qui a la charge de dire le droit
pourrait motiver sa décision sur une règle non-juridique sans exposer son juge
ment à la censure. Mais est-ce à dire que le juge se base toujours sur une disposi
tion légale précise ou sur un principe général du droit reconnu pour rendre son
jugement ? Point du tout. Nous prendrons deux cas parmi tant d'autres pour il
lustrer le fait que le juge n'assoit pas toujours son raisonnement sur une disposi
tion légale ou réglementaire précise. Le premier cas concerne une disposition lé
gale floue. Dans ce cas, le juge l'interprète. Il recherche donc la véritable volonté
du législateur, mieux la valeur que ce dernier entend protéger. Est-ce là une
opération candide ? Le juge ne recrée-t-il pas, en quelque sorte, le droit ?
Le second cas concerne une disposition légale lacunaire. Ici, il faut souli
gner que le silence, l'obscurité ou même l'insuffisance de la loi ne dispensent ^
pas le juge de son devoir de dire le droit faute de quoi, d'ailleurs, il peut être
poursuivi, conformément à l'article 258 du Code pénal, pour déni de justice.
Les juges eux-mêmes, malgré leur «pudibonderie » face au rôle créateur du droit
qu'on leur reconnaît, finissent par accepter qu'interpréter le droit c'est le ré
écrire. Définissant la mission de la Cour de cassation, le Procureur général E.
Krings est explicite sur le fait que le juge n'est pas qu'un reproducteur de la loi,
il est aussi, sinon souvent, le correcteur *de la loi :
« Le rôle essentiel de la Cour doit être, en effet, de dire le droit, d'une
part, en réalisant l'unité d'interprétation de la loi et, d'autre part, en pré
cisant la portée des dispositions légales dans toute la mesure où celles-ci
n'ont pu prévoir les multiples cas pratiques de leur application et en
comblant les lacunes que la loi peut présenter »
^A. DE Theux, I. Kovalovszky, Précis de méthodologie juridique, les sources documentaires du droit,
Bruxelles, Publications des Facultés Universitaires Saint-Louis, 1995, p. 312.
2P. Orianne, Apprendre le droit, éléments pour une pédagogie juridique, Bruxelles, Labor, 1990,
p. 123 estime qu'« une attention particulière, enfin, devra être réservée au rôle que peuvent jouer
les normes non juridiques présentes dans le corps social, qui sont propres àguider tant l'interpréta
tion des règles juridiques que leurapplication ».
^Voy. art. 5 du Code judiciaire belge.
*P. Martens, «L'irrésistible ascension du principe de proportionnalité », Présence du droit public
et des droits de l'homme. Mélanges offerts àJ. Velu, 1.1, Bruxelles, Bruylant, 1992, pp. 49-50.
E. Krings, «Aspects de la contribution de la Cour de cassation à l'édification du droit »,
Discours prononcé àl'audience solennelle de rentrée de la Cour de cassation, le 3septembre 1990,
J*T,f 1990, p. 546.
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II y a lieu d'ajouter que le travail interprétatif du juge ne se limite pas seu
lement aux dispositions légales lacunaires, équivoques ou ambiguës. Ce travail
s'étend jusqu'aux dispositions claires et précises chaque fois que le juge estime
que les solutions qu'elles portent ne correspondent plus « aux attentes cultu
relles 1» du moment. C'est ainsi que le président du tribunal de Liège saisi en
référé pour déclarer l'illicéité de la grève au motif pris que «l'enseignement
privé a été érigé au rang de service public et est soumis à la loi de continuité et
de régularité du service public », la grève étant interdite dans les services pu
blics, en conséquence, les grévistes se trouvent dans l'illégalité. Le juge refusa de
suivre la voie lui proposée par la partie demanderesse en ces termes : « Il faut
tout de même constater qu'il n'est plus soutenu à l'heure actuelle que la grève
d'un service public ne serait pas un droit ou même une liberté des travailleurs
de ce secteur 2... » Le juge s'est fondé sur les attentes culturelles pour faire
triompher une règle non-juridique. Il s'est, en effet, basé sur l'expression «à
l'heure actuelle » pour écarter l'application d'une disposition légale qui
mettrait le droit en porte-à-faux eu égard à l'évolution de la société. L'expression
,« à l'heure actuelle » utilisée par le juge signifie simplement que l'évolution de
la société récuse le fait que l'État méconnaisse aux fonctionnaires le droit de
grève. Si le juge s'en tient à la loi en fermant les yeux face aux attentes de la
société, la justice perdrait tout crédit et le droit se réduirait à une comédie se
préoccupant plus de sa survie que de rencontrer et de résoudre les problèmes de
société.
C'est là que se vérifie la pertinence de la position de Santi Romano, posi
tion selon laquelle «le droit ne consiste pas uniquement en des normes juri
diques, que celles-ci se trouvent liées, voire suspendues, à d'autres éléments
auxquels elles doivent toute leur force 3». Pour Rodolfo Sacco, chaque fois que le
juge interprète la pression sociale et anticipe la solution que la loi fera sienne
plus tard le filtre du formalisme juridique n'a pas fonctionné car, lorsque ce
lui-ci fonctionne de manière parfaite, c'est le législateur qui accueille les pres
sions sociales et les intègre dans un moule juridique. Tel ne semble pas être l'o
pinion du Procureur général E. Krings qui estime que le législateur ne peut ni ne
doit tout prévoir, dans une loi, au risque d'élaborer une mauvaise loi :
« La loi ne doit pas entrer dans les détails de ses applications. Ce serait
d'ailleurs impossible. Une bonne loi doit se limiter à l'indication de
grands principes qu'elle veut consaCTer. Elle doit énoncer les règles géné
rales sur base desquelles le juge déterminera son application aux cas par
ticuliers qui lui sont soumis s. »
^R. Sacco, La comparaison juridique au service de la connaissance du droit, Paris, Economica,
1991, p. 54.
2Civ. Liège, référés, 5 novembre 1990, 1990, p. 1438.
S^. Romano, L'ordre juridique, traduction de L. François et P. Gothot, Paris, Dalloz, 1975, p. 16.
^R. Sacco, La comparaison juridique au service de la connaissance du droit, o.c., p. 114.
^E. Krings, «Aspects de la contribution de la Cour de cassation à l'édification du droit »,
Discours prononcé à l'audience solennelle de rentrée de la Cour de cassation, le 3 septembre 1990
J.T., 1990, p. 546. ^
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En d'autres termes, cela signifie que tout en étant lié par la loi, le juge n'en
devient cependant pas l'esclave Il doit avoir une marge de manoeuvre qui
puisse lui permettre de répondre aux attentes de la société. En clair, le juge doit
avoir la latitude d'intégrer les éléments non-juridiques pour adapter le droit à
l'évolution de la société.
Par ailleurs, la présence de non juristes 2siégeant avec les professionnels du
droit dans la composition des juridictions militaires, au nom du principe selon
lequel les soldats doivent être jugés par leurs pairs, démontre —comment ne
pas le souligner —non seulement l'influence, mais également l'importance des
éléments non-juridiques, dans la vie du droit. En effet, dans l'appréciation de la
culpabilité de leurs pairs, les militaires non- juristes n'ont pas pour référence le
droit, mais plutôt les pratiques de cette fonction publique spécialisée dans la
défense et la protection du territoire.
On pourrait également faire allusion aux avis des experts sur lesquels se
fonde l'administration pour se prononcer sur l'aptitude des fonctionnaires, spé
cialement en ce qui concerne les maladies professionnelles. Ces avis ne sont pas
de normes juridiques, pourtant leur influence est indéniable tant la motivation
des décisions administratives que juridictionnelles en dépend.
Il convient également de mentionner l'ascension du principe de propor
tionnalité 3 en droit public, et particulièrement en droit de la fonction de la
fonction publique En réalité, qu'il s'agisse du juge administratif ou du juge
judiciaire, chacun d'eux met sur les plateaux la loi et les peines pour fonder son
raisonnement sur la disproportion entre les faits et la rigidité du droit. Le juge
prend donc appui sur des éléments extra-juridiques pour faire appel à la pro
portionnalité 5, De même, lorsque les juges invoquent l'équité ou le principe de
D. deBéchillon, Hiérarchie des normes et hiérarchie des fonctions normatives de l'État, Paris,
Economica, 1996, p. 133. Cet auteur estime que procédant d'un pouvoir originaire inhérent à la
mission du juge, la norme jurisprudentielle est néanmoins limitée par une règle supérieure.
Il y a heu de souligner que la présence de non juristes est importante tant dans les tribunaux
du travail que dans les tribunaux du commerce en Belgique. On peut aussi relever que même dans
la juridiction la plus importante qui arbitre les conflits entre législateurs en Belgique, on trouve des
politiciens qui ne sont pas nécessairement professionnels du droit ; voy. à ce sujet H. Simonart, La
Cour d'arbitrage, une étape dans le contrôle de la constitutionnalité de la loi, Bruxelles, E. Story-Sderitia,
1988, pp. 140-141 ; mais il faut préciser que cette présence de non juristes dans la composition desjuridictions nest pas une particularité de la Belgique. En effet, dans tous les pays qui ont instauré
des Cours d'Assise, le jury n'est pas composé que de juristes. En ce qui concerne la France,
voy. F. Luchaire, Le Conseil constitutionnel, Paris, Economica, 1980, pp. 59-67.
^P. Martens, «L'irrésistible ascension du principe de la proportionnalité », o.c., p. 55 ;E. Colla
«Le principe de propostionnalité en droit constitutionnel belge », Le principe de proportionnalité en
droit belge et droit français, Actes du colloque organisé par les Barreaux de Liège et de Lyon le 24
novembre 1994, éd. duJeune Barreau de Liège, 1995, p. 85.
4C.£., 5 octobre 1993, n° 44.363, Thuy, A.PM., 1993, p. 165; C.E., 24 novembre 1993,
n° 45.043, Gobert, A.P.T., 1993, p. 191 ; C.E., 28 janvier, n® 45.864, SPRL BIORIM, A.P.M., 1994,
p. 41 ; voy. aussi P. Lewalle, «Le principe de proportionnalité en droit administratif belge », Le
principe de proportionnalité en droit belge et en droit français. Actes du colloque organisé par les
Barreaux de Liège et de Lyon le 24 novembre 1994, éd. du Jeune Barreau de Liège, 1995, pp. 23-84
M. Froment, «Le principe de proportionnalité », A.J.DA., 1995, p. 156 ; P. Lewalle, «Le prin-
cipe de proportiorinalité dans le droit administratif belge », A.J.DA., 1995, pp. 53-78 ; on pourrait
aussi lire avec intérêt, J. Schwarse, Droit administratif européen, vol. II, Bruxelles, Bruylant, 1994,
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bonne administration, il s'agit d'intégrer les éléments non-juridiques pour ob
jectiver les décisions. Dans l'arrêt Denys du 22 décembre 1993, le Conseil d'État
a annulé la décision de la Ville de Soignies parce qu'au regard du principe de
bonne administration, le fait pour le conseil communal de n'avoir pas comparé
les titres respectifs des candidats et d'avoir considéré qu'il n'y avait qu'une
seule candidature, semble inadmissible et ne peut qu'entraîner l'annulation i.
§2. La fonction d'incitotion législative
La pression que l'évolution de la société exerce sur le législateur, la doc
trine et le juge, poussent le législateur à ne pas demeurer en rupture avec la so
ciété, c'est-à-dire à faire correspondre les lois aux attentes culturelles. C'est ainsi
que le droit syndical, le droit de grève et la négociation salariale ont fini par être
légalisés pour rattraper le retard du droit sur le fait.
11 faut toutefois préciser que les normes juridiques qui incitent le législa
teur à légiférer sont non seulement celles qui font leur apparition dans la juris
prudence, du fait de la pression culturelle sur le juge, mais aussi et surtout les
déclarations politiques. Celles-ci — tout en n'ayant pas de portée juridique —
obligent cependant, dans bien des cas, les autorités qui les ont faites à pouvoir
les concrétiser sous un habillage juridique.
Une autre catégorie des déclarations politiques, par leur incidence dans la
fonction publique, mérite que l'on s'y attarde. Il s'agit des circulaires adminis
tratives. En ce qui concerne la Belgique, on peut relever les circulaires n° 360 sur
l'augmentation de la transparence et l'accessibilité de l'administration 2 et
n° 370 du 12 janvier 1993 relative à la Charte de l'utilisateur ^ approuvé par le
gouvernement le 4 décembre 1992.
Cette Charte, « bien que dépourvue de force réglementaire * », marque ce
pendant profondément le fonctionnement des services publics. Tout comme les
rédacteurs du préambule de la Constitution française de 1946 affirment que ce
préambule renferment des principes politiques, économiques et sociaux
« particulièrement nécessaires à notre temps ^», l'on soutient que la Charte de
pp. 721-911 ; L. Admovich, « Marge d'appréciation du législateur et principe de proportionnalité
dans l'appréciation des restrictions par la loi au regard de la convention européenne des droits de
l'homme », Rev. trim. dr. h., 1991, p. 291 ; J-P. Costa, « Le principe de proportionnalité dans la ju
risprudence du Conseil d'État», A.J.D.A., 1988, p. 434 ; F. Delpérée, V. Boucquery-Remion,
« Liberté, légalité, proportionnalité », A.P.T., 1980, p. 287; F. Delpérée, «Le principe de propor
tionnalité en droit public », Rapport au Congrès international de droit comparé, Budapest, 23-
24 avril 1978, Bruylant, 1978, p. 503; M. GuiBAL, « De la proportionnalité », A.J.D.A., 1978,
p. 477.
^C.E., 22 décembre 1993, n" 45.424, Denys, A.PM., 1994, p. 19 ; C.E., 7 septembre 1993,
n" 43.923, Pachikian, A.P.M., 1993, p. 150.
2M.B., 8 mai 1992, pp. 10467-10468
^M.B., 22 janvier 1993, p. 1158.
*J. Sarot et al, o.c., p. 254.
®F. Luchaire, La protection constitutionnelle des droits et libertés, Paris, Economica, 1987, pp. 26-27.
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l'utilisateur des services publics «traduit un ordre de valeurs actuelles pour
l'administration moderne ^ ».
Ce qui importe, c'est de constater que cette Charte créé une série d'obliga
tions de conduite pour les fonctionnaires et de «droits », à certains égards, pour
les administrés, malgré le fait qu'elle ne comporte pas de force réglementaire.
C'est affirmer par là l'incidence des normes non-juridiques en droit de la fonc
tion publique. Dans tous les cas, les principes affirmés dans la Charte inciteront
le législateur à les entériner sous forme légale ou réglementaire. Le cas le plus pa
tent est celui de la loi du 11 avril 1994 relative à la publicité de l'administra
tion 2. En effet, cette loi trouve sa source directe dans l'accord gouvernemental
qui projetait un renouveau administratif non seulement pour rendre les services
administratifs plus performants, mais aussi et surtout pour les démocratiser en
y introduisant une «relation triangulaire » dans laquelle l'administration, les
agents publics et les administrés collaborent.
Les déclarations politiques jouent donc, un rôle important dans la poli
tique législative, particulièrement en ce qui concerne la fonction publique.
L'apparition du Code de comportement en droit de la fonction publique, outre
le fait qu il s agit là d'un phénomène nouveau, il y a lieu de faire remarquer
qu'il s'étend en tâche d'huile. On pourrait évoquer dans le cas de la France, la
circulaire du Premier ministre du 23 février 1989 relative au renouveau des ser
vices publics Cette circulaire donne plusieurs orientations que doivent suivre
les services publics pour répondre aux défis actuels. 11 s'agit notamment «du
dialogue social à développer dans toutes les administrations, d'une politique
d accueil et de service à l'égard des usagers, de la personnalisation des services,
de la réduction des attentes et la généralisation du partenariat *». Cette circu
laire, quoique n'ayant pas de force réglementaire, a cependant une incidence ^
remarquable dans l'organisation des services.
C'est de la même manière que les protocoles entre les représentants de l'É
tat influencent le droit de la fonction publique.
SeaioN II : Les FONaiONS Des NOfiwes issues oe mNéGocifliioN eNine tes oflon-
NisfiTiONS svNDicflies RepfléseNTflTives Des FONaioNNRifles er L'éiRT
Malgré le fait que la doctrine majoritaire et la jurisprudence constante les
déclarent sans valeur juridique, les normes issues de la négociation entre les or
ganisations syndicales représentatives des fonctionnaires et l'État déteignent
néanmoins, de manière indéniable, le droit de la fonction publique. On ne peut
donc pas conclure que ces normes seraient sans effet dans le champ du juri
dique. Paul Orianne semble avoir saisi de manière pertinente la signification de
^J. SARCfTetal., O.C., p. 254.
30 juin 1994, pp. 17662-17665.
^f.O.F., 24 février 1989, p. 2526.S^. Salon, J-Ch. Savignac, «Modernisation de l'administration », A.J.DA., 1989, p. 370.
Un fonctionnaire dont le comportement serait la négation pure et simple des principes
contenus dans cette circulaire peut se voir infligé des peines disciplinaires.
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ces règles : «le premier effet de ces règles... est de procurer une satisfaction so
ciale immédiate, distincte de celle qui sera —ou ne sera pas —attachée à leur
exécution i ». C'est dire par là que même si elles sont insusceptibles d'être défé
rées devant le juge pour exiger la sanction du fait de leur inexécution, le simple
fait de leur élaboration traduit —comment ne pas le souligner —une remar
quable mutation du droit de la fonction publique.
L'incidence de ces règles sur le droit de la fonction publique se constate à
un double niveau. D'abord, on peut dire que ces règles participent à l'oeuvre de
«civilisation » (§ 1) de l'administration ; ensuite, ces mêmes règles jettent
—c'est important de le relever —les jalons de la démocratisation du droit (§ 2).
§ 1. Fonction de « civilisotion » de l'administrotion
Les accords entre les organisations syndicales représentatives et l'État ai
dent 1administration à «se mettre en civil ^»en ce que celle-ci abandonne, tant
que faire se peut, l'unilatéralité qui est son mode naturel d'expression pour être
à l'écoute de ses agents et, ensemble, chercher les voies et moyens qui ne préju-
dicient aucune des parties. Dans cette perspective, le domaine comme celui de
l'élaboration des normes qui régissent les fonctionnaires ne semble plus incom
patible avec la discussion. L'État lui-même s'interdit de prendre certains actes
relatifs au statut des fonctionnaires sans négociation préalable avec les organisa
tions syndicales représentatives des agents publics.
Peut-on, dès lors, inférer que le fait pour l'État de «se mettre en civil » se
rait bénéfique pour les fonctionnaires, lorsque l'on sait que même en droit civil
l'intrusion de l'unilatéralité a souvent l'avantage de rétabUr la véritable éga
lité 3? En d'autres termes, la négociation apporterait-elle au fonctionnaire plus
que ne pouvait la décision unilatérale de l'État ? N'a-t-on pas démontré que
malgré la négociation, le dernier mot appartient à l'État quant à l'exécution
éventuelle des conclusions arrêtées ? Est-ce à dire que la négociation serait un
alourdissement inutile de procédure parce que, en réalité, celle-ci n'aurait au
cun impact sur l'administration ?
Loin sen faut. La «civilisation »de l'administration entraîne plusieurs ef
fets bénéfiques tant pour le fonctionnaire que pour l'administration elle-même.
Parmi ces effets, on peut notamment relever la disparition de l'instinct de cas
tration pour le fonctionnaire et la conciliation entre celui-ci et l'administration.
P^. Orianne, Introduction au système juridique, Bruxelles, Bruylant, 1982, p. 299.
M. Frangi, Constitution etdroit privé, Paris, Economica, 1992, p. 156.
3M. Bourlard, «Exposé introductif les objectifs de la loi du 3 juillet 1978 sur les contrats de
travail, harmonisation et diversité », Le contrat de travail dix ans après la loi du 3juillet 1978 - Actes
des journées d'études des 8 et 9décembre 1988, U.C.L., Faculté de Droit, éd. E. Story-Scientia,
1989, p. 8. Parlant du même phénomène en droit du travail, cet auteur écrit : «Mais, à toute mé
daille il yason revers. Il n'est pas interdit de penser que la recherche du consensus entre les parte
naires sociaux pour les problèmes les plus délicats des statuts des ouvriers et des employés n'aient
abouti peut-être àparalyser toute volonté politique de réforme plus profonde. C'est un des traits,
meme un des traits de paradoxe d'un système de concertation comme le système belge, que d'en
fermer quand même les législateurs au sein de règles balisées par les partenaires sociaux. »
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n. Disparition de l'instinct de castration
La castration des fonctionnaires —qui a d'abord été physique, dans la
plupart des vieilles civilisations i — s'est mutée, avec l'adoucissement des
moeurs, en droit. En effet, sur le plan juridique, les fonctionnaires pouvaient
être comparés aux incapables en ce que l'État décidait de tout en leur place sans
qu ils aient un mot à dire. La «civilisation » de l'administration émancipe, en
quelque sorte, le fonctionnaire en ce que celui-ci discute et participe, actuelle
ment, au processus de l'élaboration des lois qui le régissent.
Personne frustrée autrefois, le fonctionnaire, même s'il est toujours lié par
l'obligation de réserve, celle-ci ne l'empêche cependant pas d'exprimer ses
points de vue à propos des projets de l'administration qui auraient trait à sa si
tuation. Par l'effet de la «civilisation » de l'État, l'intérêt de service n'est plus
nécessairement incompatible avec l'intérêt du fonctionnaire ; car, si l'on ignore
l'intérêt de celui-ci, le service ne pourra qu'en pâtir. Le cas de la plupart des
administrations des pays du sud où l'intérêt du fonctionnaire n'existe pas,
mieux, est nié, démontre par leur dysfonctionnement l'urgence de reconnaître
le fonctionnaire comme un véritable partenaire.
B. Réconciliotion entre le fonctionnaire et l'administrotion
La réconciliation c'est l'action de remettre d'accord les personnes brouil
lées. La question que l'on peut se poser est celle de savoir comment la
«civilisation »de l'État réconcilierait-elle le fonctionnaire et l'administration,
alors qu il n'est pas établi, préalablement, que l'un et l'autre fussent en froid ?
Sans devoir caricaturer la réalité, le moins que l'on puisse dire est que
fonctionnaire et administration sinon s'ignoraient, tout au moins se croisaient
sans se rencontrer. Par l'effet de la «civilisation » de l'État, le fonctionnaire, in
existant autrefois, a été non seulement reconnu, mais plus encore, promu au
rang de partenaire. C'est à présent un interlocuteur qui a son mot à dire. Raison
pour laquelle, l'administration est appelée à négocier avec lui. Cette reconnais
sance qui situe le fonctionnaire en tant qu'instance pouvant exprimer un avis
différent de celui de l'administration est entérinée par le Conseil d'État. Celui-ci
estime, en effet, que ne pas requérir l'avis des organisations syndicales représen
tatives des fonctionnaires, lorsque la loi l'exige, est une violation d'une forma
lité substantielle qui entraîne l'annulation de la décision querellée.
§2. Fonction de démocratisation du droit de la fonction publique
Démocratiser, selon Jean-Jacques Gleizal, revient à soumettre l'institution
concernée au contrôle des citoyens 2. Et pourtant, de l'avis de la majorité
«soumettre l'administration à un contrôle est une entreprise malaisée et jamais
1O. Vallet, «Aux sources de la fonction publique : le scribe et l'eunuque », Rev. adm., 1992,
p. 200 :«La castration des fonctionnaires était largement pratiquée dans tous les vieux empires »!
J-J. Gleizal, «La démocratisation de la formation et du recrutement des agents publics »,
1983, p. 184.
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parfaitement réalisée ; l'administration exerce en effet la puissance publique, au
nom de l'État, et il est toujours difficile d'imaginer qu'elle puisse être amenée à
rendre compte de ses actes i ». Est-ce à dire que la démocratisation de l'adminis
tration ne serait qu'une illusion dont le but est d'atténuer les revendications des
fonctionnaires ?On ne saurait l'affirmer. En effet, lorsque l'on analyse la concep
tion classique de la fonction publique en rapport avec les pratiques actuelles,
non seulement que l'on constate une évolution notable conférant une place ac
ceptable au fonctionnaire en tant que citoyen, mais l'on remarque qu'au delà
des effets immédiats, il s'agit véritablement de la démocratisation de l'institu
tion surtout en ce qui concerne la définition de l'intérêt général.
Bien que sa phase finale d'élaboration sous forme juridique soit le fait
d'une minorité détentrice du pouvoir politique, la définition de l'intérêt géné
ral fait appel aux multiples sources populaires 2. Dans le cas spécifique de la
fonction publique, il est fait recours à la participation des fonctionnaires pour
définir l'intérêt général. Ce qui importe, ce n'est pas la phase finale, mais aussi
le début de l'initiative qui associe les représentants des fonctionnaires à la défi
nition des objectifs d'une fonction publique moderne.
C'est là la démocratisation du droit de la fonction publique par l'effet de la
contractualisation. Cette démocratisation peut se lire à un double niveau : d'a
bord, au niveau des rapports entre les fonctionnaires et l'administration (A), en
suite au niveau des rapports entre les fonctionnaires et les clients des services
publics (B).
n. Mutation enregistrée dons les rapports
entre l'administration et les fonctionnoires
Quand bien même l'on ne pourrait affirmer que par l'effet de la contrac
tualisation entre les organisations syndicales représentatives des fonctionnaires
et 1État, les rapports d'inégalité entre l'administration et ses agents se seraient
mutés en rapports d'égalité, l'on ne peut néanmoins pas perdre de vue la trans
formation, sinon la révolution, que connaît le droit de la fonction publique du
fait de la contractualisation. René Chapus dit d'ailleurs à ce sujet que les fonc
tionnaires «constituent en effet une puissance en face de la puissance publique
et, dans certaines circonstances, ils sont à mesure de traiter avec elle d'égal à
égal, ou peu s'en faut. Il arrivera en conséquence que la liberté de décision de
1admiriistration soit entravée, c'est-à-dire qu'elle doive renoncer en tout ou
partie à des projets ou revenir sur ce qu'elle avait décidé ^». n s'agit là, on ne
peut le sous-estimer, d'un véritable changement.
Ce changement est perceptible à un triple niveau. Il y a d'abord la repré
sentation des fonctionnaires à chaque niveau où peut se prendre une décision
1A. Bockel, «Le contrôle juridictionnel de l'administration », Les institutions administratives des
Etats francophones d'Afrique noire, Sous la direction de G. Conac, Paris, Economica, 1979, p. 197.
2P. Harmel, «Le législateur et le non-droit », L'hypothèse du non-droit, xxx^ séminaire orga
nisé à Liège les 21 et22 octobre 1977, Faculté de droit, d'économie etsciences sociales de l'univer
sité de Liège, 1978, p. 273.
^R. Chapus, Droit administratifgénéral, o.c., p. 67.
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les concernant. Il y a ensuite le droit d'initiative que détiennent les organisa
tions syndicales représentatives pour amorcer les négociations avec l'État dans
des matières bien définies. 11 y a enfin la latitude reconnue aux organisations
syndicales représentatives et aux fonctionnaires eux-mêmes de contester, de
vant les cours et tribunaux, les décisions administratives prises en méconnais
sance de la négociation préalable. Ces trois pôles qu'on peut appeler garanties
fondamentales traduisent, à notre avis, la démocratisation des rapports entre
l'administration et ses agents ; car, à ces différents niveaux, il s'agit d'un
contrôle effectif qu'exercent les fonctionnaires sur les actes de leur employeur.
1. La représentation des fonctionnaires
L'article 6 de la déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789
dispose que « la loi est l'expression de la volonté générale. Tous les citoyens ont
le droit de concourir personnellement, ou par leurs représentants à sa forma
tion... ». La conséquence que l'on peut tirer de cette disposition est que la parti
cipation est la condition de démocratisation i des lois de la cité. Or, s'il faut ex
trapoler cette disposition au niveau de la fonction publique, force est de consta
ter que du recrutement à la formation, des chambres des recours qui réexami
nent les sanctions disciplinaires aux comités de négociation des salaires, les
fonctionnaires sont représentés par leurs organisations syndicales ; comment ne
pas conclure qu'il y a démocratie ! L'image d'un fonctionnaire sujet qui ne dit
mot sur son sort a cédé la place à celle du fonctionnaire citoyen qui a non seu
lement des devoirs, mais aussi des droits qu'il revendique haut et fort. L'article
44 de l'arrêté royal du 26 septembre 1994 fixant les principes généraux du statut
administratif et pécuniaire des agents de l'État applicables au personnel des ser
vices des gouvernements de communauté et de Région et des collèges de la
commission communautaire française ainsi qu'aux personnes morales de droit
public qui en dépendent prenant acte de ce droit d'expression des fonction
naires spécifie que « la participation de l'agent à une cessation concertée du tra
vail ne peut entraîner pour cet agent que la privation de son traitement 2 ». il
faut donc exclure que la grève qui est une forme de participation ne soit suivie
de sanction sinon la participation n'aurait plus de sens, et la démocratisation ne
serait qu'un leurre
Lasimple présence des fonctionnaires dans les instances où se prennent des
décisions qui ont une incidence sur leur carrière est un symbole de démocratisa
tion de la fonction publique. Àdéfaut d'imposer leurs points de vue, les repré
sentants des fonctionnaires amènent —comment ne pas le souligner — les re
présentants de l'État sinon à se remettre en cause, tout au moins à corriger leur
conception des relations de travail. La démocratie n'est pas, semble-t-il, l'effort
de faire triompher, à tout prix, ses points de vue, mais plutôt la possibilité lais-
^G. Teboul, «Article », in La déclaration des droits de l'homme de 1789, Histoire, analyse et com
mentaires sous la direction de G. Conac, M. Debene, G.Teboul, Paris, 1993, pp. 140-143.
2M.B., l®'" octobre 1994, p. 24971.
3C.E., 22 mars 1995, n" 52.424, Henry, A.P.T., 1995, p. 72.
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sée à chacun de s'exprimer de sorte que se dégage un consensus qui réunisse la
majorité. Mais l'on ne peut pas oublier que persistent en droit de la fonction
publique des matières insusceptbles d'être soumises à la négociation. Raison
pour laquelle, les expressions doivent être nuancées, et la conception des nou
veaux rapports entre l'État et ses agents relativisée.
2. L& droit d'initiative des organisations syndicales représentatives
L'article 23 de l'arrêté royal du 28 septembre 1984 portant exécution de la
loi du 19 décembre 1974 organisant les relations entre les autorités publiques et
les syndicats des agents relevant de ces autorités précise en son alinéa
l^"" qu'« une question est soumise à la négociation à initiative de l'autorité ou
d une organisation syndicale représentative ^». Cette disposition reconnaît les
organisations syndicales représentatives des fonctionnaires en tant que parte
naires et exclut, de ce fait, les rapports de verticalité dans le cadre de la négocia
tion.
La démocratie n'est-ce pas aussi organiser un cadre dans lequel tous les in
téressés ont le droit d'émettre leurs avis sur les questions qui les préoccupent ?
La reconnaissance des organisations syndicales en tant que partenaires entraî
nent des conséquences qui rejaillissent, en définitive, sur l'élaboration du droit
qui régit les fonctionnaires. Et, il faut l'affirmer une fois de plus, quand bien
même les accords conclus entre l'autorité publique et les organisations syndi
cales représentatives n'auraient pas de portée juridique, ils marquent cepen
dant le droit de la fonction en amont tout comme en aval de la loi.
En amont, les protocoles deviennent des sources d'inspiration de la légis
lation sur la fonction publique. C'est ainsi que l'on peut relever dans la motiva
tion de l'arrêté royal du 26 septembre 1994 portant principes généraux du sta
tut administratif et pécuniaire des agents de l'État la référence à deux protocoles
antérieurement signés entre les organisations syndicales représentatives et l'au
torité publique : «Vu le protocole n° 76/1 du 13 juillet 1994 du Comité com
mun à l'ensemble des services publics ; vu le protocole n° 194 du 13 juillet du
Comité des services publics nationaux, communautaires et régionaux 2. »
Comment ne pas dire qu'il s'agit là d'une revanche de la contractualisation sur
la négation des effets immédiats que lui dénient tant la doctrine que la juris
prudence ? La contractualisation entendue comme forme de démocratisation
des rapports entre l'État et ses agents rappelle que si la loi ne reflète pas les aspi
rations des personnes qu'elle est censée régir, elle sera soit inutile soit ridicule.
En aval, il s'agit du contrôle reconnu aux organisations syndicales de véri
fier si les autorités administratives ont respecté la procédure instituée par la loi,
car, sans contrôle, la démocratisation n'offre pas de garantie.
1M.B., 20 octobre 1984, p. 14095.
2M.B., l^r octobre 1994, pp. 24949-24950.
-339-
3. Le droit de contrôle
Le droit de contrôle a toujours pour corollaire celui de sanctionner en vue
de décourager les irrégularités constatées et de prévenir les tentations. Mais, ce
qui est vrai est que l'instance de contrôle n'est pas nécessairement celle qui dé
tient le pouvoir de sanctionner.
En ce qui concerne les rapports entre l'État et ses agents, peut-on, parler,
sans verser dans un abus de langage, du pouvoir de contrôle qu'exerceraient les
organisations représentatives sur les mesures administratives prises en violation
de la procédure de négociation préalable ? Le mot contrôle porte en effet une
charge en droit administratif en ce qu'il suppose souvent des liens hiérarchiques
dans la relation qui lie le contrôleur au contrôlé. Si cela semble vrai en ce qui
concerne le contrôle administratif, il faut plutôt dire que le véritable critère du
contrôle se trouve être l'indépendance du contrôleur vis-à-vis du contrôlé.
Comment le fonctionnaire —qui est dans situation de droit public i et qui doit,
de ce fait, respecter les directives de l'autorité dont il relève —peut-il contrôler
la conformité des actes de l'administration aux règles préétablies ?Peut-être que
le mot contrôle s'avère quelque peu inexact, mais dans tous les cas, il s'agit pour
les organisations syndicales représentatives d'exercer les droits qui leur sont
reconnus. Vérifier si l'édiction des actes de l'administration se conforme à la
procédure prévue à cet effet, et cela, sous l'arbitrage des cours et tribunaux,
n'est-ce pas contrôler ?Cet arbitrage semble nécessaire pour éviter que l'organe
de coiitrôle ne soit aussi celui qui sanctionne. Et d'ailleurs, sans cet arbitrage,
sauf s'il faut recourir à une épreuve des forces, comment les organisations
syndicales représentatives des fonctionnaires sanctionneraient-elles l'ad
ministration ? L'usage du mot contrôle paraît justifié en ce qu'en droit consti
tutionnel l'on connaît le contrôle de la constitutionnalité des lois par voie d'ac
tion ou d'exception. Quand bien même ce contrôle est assuré par une Cour
constitutionnelle, l'action est introduite par un plaideur, de même que l'excep
tion est soulevée par un plaideur ; raison pour laquelle, soutenir qu'il y a droit
de contrôle des organisations syndicales sur les actes de l'administration ne
-semble pas déplacé. En effet, comment le Conseil d'État connaîtrait-il tous les
cas de violation des formalités substantielles, si les organisations syndicales
n'exerçaient, à leur niveau, ne fût-ce qu'un contrôle minimum ?
La possibilité offerte aux organisations syndicales de demander devant le
Conseil d'État l'armulation des mesures administratives prises en violation de la
règle de la négociation préalable constitue, c'est important, à la fois une garantie
pour les fonctionnaires et un signe de l'effectivité de la démocratisatation du
droit de la fonction pubhque ainsi qu'en témoigne l'amélioration des rapports
entre les agents publics et les usagers des services publics.
1F. Leurquin-de-Visscher, «Les principes généraux du droit de la fonction publique et la ré
forme de l'Etat », Ann. Dr., 1991, p. 338.
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B. Mutation enregistrée dons les rapports entre fonctionnaires et administrés
Sous l'effet de la contractualisation, les relations entre les agents publics et
les usagers ne changent peut-être pas de nature, mais leurs perspectives s'en
trouvent profondément modifiées. L'impassibilité qui frise l'indifférence que
l'on reproche à l'administration, le traitement indifférencié réservé aux admi
nistrés, traitement qui se rapproche de l'anonymat, toutes les tares inhérentes à
la vie de toute bureaucratie disparaissent au fur et à mesure que se démocrati
sent les rapports entre les fonctionnaires et les administrés. Ces effets bénéfiques
à mettre au crédit de la contractualisation se remarquent indubitablement par
la place, de plus en plus, importante que l'administration réserve à l'opinion
des administrés (1) et également par l'association des administrés à la définition
de l'intérêt général (2).
7. La place réservée à l'opinion de l'administré
Les privilèges du préalable et celui de l'exécution d'office qui ont été l'ex
pression de la méfiance de l'administration à l'égard des administrés excluaient
tout dialogue entre les agents publics et les usagers des services publics. Car,
pour qu'il y ait dialogue, la condition utile, nécessaire et suffisante est la
confiance. Or, c'est justement celle-ci qui faisait défaut.
Aujourd'hui, la loi demande aux agents de traiter les usagers de leurs ser
vices avec compréhension et sans discrimination, ce droit d'écoute au profit de
l'administré n'a été rendu possible que grâce à la contractualisation entre les or
ganisations syndicales représentatives et l'État. C'est parce que les pratiques
démocratiques se sont instaurées au sein de l'administration qu'il devient pos
sible aux fonctionnaires d'adopter des attitudes démocratiques vis-à-vis des
usagers des services publics. Il s'agit là d'un phénomène de capitalisation des
habitudes démocratiques. En effet, en «semant »les pratiques au sein de la fonc
tion publique, l'État «récolte »la démocratie dans les rapports entre ses agents
et les autres citoyens. Comme les agents publics s'accoutument au dialogue
entre leurs représentants et ceux de l'État, il est compréhensible qu'ils devien
nent eux-mêmes perméables au dialogue avec les administrés.
Que dire de la place que l'administration zaïroise réserverait à l'opinion de
l'administré ? Cette question trouve la réponse dans la nécessité de légaliser la
contractualisation en droit de la fonction publique au Zaïre. En effet, parmi les
causes de la débâcle que connaît ce pays, on ne peut négliger les types des rap
ports qui existent entre les administrants et les administrés. Les premiers cités se
conduisent en conquistadores à l'égard des seconds. C'est pourquoi, toute ré
forme administrative qui voudrait s'accorder une moindre chance de porter
fruit doit —et il s'agit là d'un impératif majeur —passer d'abord par le chan
gement de la mentalité des fonctionnaires. Comment changer la mentalité des
fonctionnaires sans changer, préalablement, les rapports entre agents publics et
agents de l'État ? Et c'est là l'enjeu de la contractualisation, transformer les fonc
tionnaires en vue de transformer toute la société. Le degré de civisme de chaque
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société semble proportionnel au degré de civisme de ses fonctionnaires.
Comment répondre aux défis actuels avec des fonctionnaires sans civisme ?
L'autre question à laquelle il faudrait répondre est celle de savoir si par la
place réservée à l'opinion de l'administré par l'administration, il s'agit de sou
tenir que le consentement de l'administration est indispensable à la bonne exé
cution des actes de l'administration. Le consentement est nécessaire dans la ma
nière d'administrer aujourd'hui, mais, s'il devient indispensable, l'administra
tion n'existera plus. C'est dire donc que le dialogue qu'entretiennent les agents
publics avec les usagers résout un problème fondamental. Pour les administrés,
c'est la satisfaction d'avoir été entendu, même si, en définitive, l'administration
ne se départit que fort peu de ses positions initiales. Pour l'administration qui
ne peut s'opposer à ce dialogue au risque de s'aliéner les administrés, le consen
tement de ceux-ci est obtenu à moindre frais. Chacun y gagne.
Comme le fonctionnaire participe à la définition de l'intérêt général par le
biais de la négociation avec l'autorité publique, il n'a plus de gêne à associer, à
son tour, les administrés à collaborer à l'exécution des missions des services pu
blics.
2. Lo négociation entre les agents publics et les administrés
en vue de la définition de l'intérêt générai
La démocratisation de la fonction publique, ce n'est pas seulement l'égale
admissibilité des citoyens aux charges pubhques, mais aussi l'association des
administres a la définition de l'intérêt général, pour une meilleure prise en
compte de leur intérêt.
L'aménagement du territoire i, la politique d'environnement 2et le droit
de l'urbanisme ^sont aujourd'hui les domaines où cette association des usagers
à la détermination de l'intérêt général ne fait l'ombre d'aucun doute. En effet,
l'administration ne peut plus aujourd'hui délivrer un permis de bâtir, décider
du lieu d'installation d'un incinérateur des déchets ménagers, du tracé d'une
autoroute, de la rénovation des bâtiments anciens... sans étude d'incidence ^
qui implique que l'on tienne compte des avis des administrés habitant le site
concerné.
1C.E., 5novembre 1993, n" 44.831, François, A.P.M., 1993, p. 187.
2En ce qui concerne le droit de l'environnement, on peut lire utilement l'article de
S. Gutwirth, E. Naim-Gesbert, «Science et droit de l'environnement ; réflexions pour le cadre
conceptuel du pluralisme de vérité », 1995, pp. 33-98, ces auteurs démontrent le dialogue à
trois qui se déroule pour la formulation du droit de l'environnement : le pouvoir public, l'adminis
tré et l'expert.
3C.E., 5octobre 1994, n" 49.440, Grégoire étal, A.P.M., 1994, p. 39.
^C.E., 20 avril 1990, n° 34.780, asbl inter-environnement-wallonie, A.P.M., 1990, p 63 •C£
20 avril 1990, asbl greenpeace belgium, A.P.T., 1990, p. 60 ; C.E., 23 novembre 1993, n° 44 963
Appelmans et Barthélémy, A.PM., 1993, p. 190; C.E., 26 janvier 1994, n° 45.755, Maniquet et'
Lecomte,A.P.M., 1994, p. 39.
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Cette négociation est à la fois une reconnaissance et une valorisation des
revendications des administrés en matière d'élaboration du droit i. Son ancrage
dans les pratiques administratives et sa généralisation à travers des pays dont les
systèmes juridiques et les acquis culturels diffèrent démontrent qu'il s'agirait
d'un système qui correspond à une certaine évolution de l'art d'administrer.
Pareille évolution ne peut être le fruit d'une génération spontanée. Elle répond
sinon à la déchéance, tout au moins à l'inefficience de l'unilatéralité comme
seul moyen de nouer les relations entre les administrants et les administrés.
L'unilatéralité n'a cependant pas disparu, elle passe pour un moyen d'interven
tion exceptionnel, lorsque les parties en négociation ne peuvent trouver un ter
rain d'entente. Et même alors, il ne s'agit plus de l'unilatéralité «pure », car, les
points de vue qu'auront exprimé les parties influenceront cette décision dite
unilatérale.
En Allemagne, ce que l'on appelle «informales verwaltungshandeln 2» ce
sont des accords informels dépourvus de toute obligation juridique, mais dont
l'objectif principal est d'éviter, par une entente amiable, que l'administration
ne prenne une décision unilatérale sur un dossier précis 3. 11 s'agit de privilégier
la négociation entre agents publics et usagers des services publics.
Le même phénomène se développe au Japon où «Gyoséi Shido » signifie
demande administrative de coopération volontaire. C'est une action adminis
trative dépourvue de force légale qui tend néanmoins à influencer, de façon
spécifique, les parties en vue de réaliser un objectif que s'est fixé l'administra
tion
Aux États-Unis, la négociation entre les agents publics et les usagers, en
matière d'environnement est institutionnalisée. Pour Harrington, cette pra
tique «vise à réduire considérablement la capacité d'initiative des pouvoirs pu
blics en obligeant les autorités à recueillir l'accord des destinataires sur les me
sures envisagées et en plaçant sur des plateaux équivalents intérêts collectifs et
particuliers s». L'exemple le plus illustratif est celui du contrôle de la pollution
de l'air (Clean Air Act) où la coopération entre acteurs privés et agents publics
traduit la place éminente qu'occupe l'opinion des administrés, dans la déter
mination de l'intérêt général.
En ce qui concerne la Belgique, l'abondante jurisprudence du Conseil d'É
tat relative à la protection de l'environnement démontre l'importance que cette
Haute juridiction attache à l'association des administrés à la définition de l'inté-
1P. Lascoumes, «Négocier le droit, formes et conditions d'une activité gouvernementale
conventionnelle, un exemple de néo-corporatisme dans les politiques d'environnement : contrats
et programmes de branches et d'entreprise », R.P.M.P., vol. 11, n° 4., 1993, p. 49.
2E. Bohne, «Informales verwaltungshandeln im gesetzesvollzug », in Blankenburg, E., Lenk,
K. (éd.). Organisation und Recht, Opladen, Westdeutscher Verlag Qahrbuch fur Rechtssoziolog'ie
und Rechtstheorie, vol. 7), pp. 20-80.
3P. Lascoumes, «Négocier le droit, formes et conditions d'une activité gouvernementale
conventionnelle, un exemple de néo-corporatisme dans les politiques d'environnement ; contrats
et programmes de branches et d'entreprise », R.P.M.P., vol. 11, n" 4., 1993, p.52.
*P. Lascoumes, «Négocier le droit... », o.c., p. 54.
5C.B. Harrington, «Regulatory reform, creating gaps and making markets », Law and policy x
n° 4, 1988, p. 293.
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rêt général. Michel Pâques établissant une corrélation entre la démocratie et l'as
sociation du citoyen en matière d'environnement dit que «la jurisprudence a
donné aux procédures d'enquête un véritable sens en contraignant les autorités
administratives à tenir compte des remarques et objections, à se déterminer par
rapport à celle-ci i ». L'auteur arrive à la conclusion selon laquelle «la prépara
tion du plan est un lieu juridique de la participation du citoyen à l'élaboration
d'actes juridiques unilatéraux de portée générale 2».
La question doit cependant être posée s'agissant du Zaïre. Les usagers des
services publics négocient-ils avec l'administration en vue de donner une
consistance à l'intérêt général ? D'emblée, on peut dire que le caractère
«stalinien »de l'administration zaïroise exclurait tout dialogue avec les usagers
des services publics ; mais si l'on tient compte du courant qui traverse actuelle
ment l'Afrique, courant dit de «transition démocratique ^», il ne s'agit là que
de la revendication de la société civile de participer à la définition des objectifs
globaux de la société.
^M. PÂQUES, «Implications et limites de la planification », Amén., 1995, p. 6.
2M. PÂQUES, «Implications ... », o.c., p. 6.
3Voy. àce sujet, G. Conac, «Le processus de démocratisation en Afrique », in L'Afrique en tran
sition vers le pluralisme politique, sous la direction de G. Conac, Paris, Economica, 1993, p. 11 ;
A. Amor, «L'émergence démocratique dans les pays du Tiers monde : le cas des États Africains », in
L'Afrique en transition vers le pluralisme politique, sous la direction de G. Conac, Paris, Economica,
1.993|
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Conclusion de la troisième partie
La contractualisation en droit de la fonction publique présente deux para
doxes apparents. Le premier réside en ce que, quoique légalement reconnus, les
accords entre organisations syndicales représentatives des fonctionnaires et l'au
torité publique sont dépourvus de force exécutoire tant qu'ils n'auront pas été
avalisés dans les formes requises par une autorité habilitée pour ce faire.
La nature même du droit de la fonction publique —puisque les fonction
naires se trouvent dans une situation légale et réglementaire — semble incom
patible avec toute tentative de négociation. Le juge, en tant que protecteur na
turel des droits garantis par les lois, refuse de sanctionner la violation de ces ac
cords, au motif qu'ils ne peuvent modifier l'ordonnancement juridique exis
tant.
Le second paradoxe apparent, c'est l'importance qu'attachent toutes les
parties à la conclusion de ces accords. Comment ne pas s'étonner devant l'em
pressement des parties d'entrer en négociation lorsque l'on sait que lés règles is
sues de cette négociation n'ont pourtant pas de valeur juridique ? N'est-ce pas
là la preuve de la mutation du droit public où l'impérativité semble perdre sa
prééminence au profit de la persuasion ? Ne tendrait-on pas vers «le grand soir »
où l'obligatoriété disparaîtrait du droit au motif que chacun comprenant le
bien-fondé du droit qui le régit sera spontanément porté à exécuter ses
obligations sans qu'une quelconque menace de sanction soit nécessaire ?
CONCLUSIONS GÉNÉRALES
Nous avions en perspective, au début de ce travail, de rechercher le rôle de
la contractualisation ainsi que les constantes qui la caractérisent en droit de la
fonction publique. L'atténuation de l'unilatéralité et le besoin d'équilibre dans
les relations entre les organisations syndicales représentatives des fonctionnaires
et l'État, telles sont les deux constantes majeures que nous avons pu dégager.
Constantes qui correspondent d'ailleurs avec l'évolution actuelle de l'État où la
persuasion i tend à prendre le dessus sur le commandement. Analysant la
contractualisation en droit de la fonction publique, nous avons débouché sur la
contractualisation du droit de la fonction publique.
Il est à noter cependant que la résistance qu'offrent la doctrine et la juris
prudence pour intégrer le contenu des accords issus de la contractualisation,
dans l'ordonnancement juridique au motif qu'il y aurait incompatibilité avec
les fondements du droit de la fonction publique, démontre la crise du système
juridique actuel qui —en vue de préserver «l'édifice »qui, comment ne pas le
souligner, menace ruine —feint d'ignorer les mutations que traverse la société.
Alors que traditionnellement la menace de sanction caractérisait la norme
juridique, aujourd'hui, les normes n'emportent plus nécessairement de sanc
tion, mais feraient plutôt appel, pour leur application, à la bonne volonté des
destinataires 2, à leurs sentiments élevés du sens du bien 3. Comment ne pas, dès
lors, inférer qu'il y aurait, en gestation, le principe de la confiance légitime qui
s'érigerait alors en socle du droit postmodernisme ?
Il ne s'agit pas d'un phénomène nouveau, mais sa présence ne peut être
banalisée, en droit public. En effet, dans la contractualisation des rapports col
lectifs de travail entre les organisations syndicales représentatives des fonction
naires et les autorités publiques, émerge, timidement, un principe qui se veut le
socle du droit de la fonction publique de demain ; il s'agit du principe de la
confiance légitime
Mieux connu en droit économique, corollaire d'un autre principe qui est
celui de la sécurité juridique, le principe de la confiance légitime postule que
1administration fasse évoluer les administrés «dans un environnement juri-
1A. DE Laubadere, «Administrartion et contrat >., Mélanges à Jean Brethe de la Gressaye,
Bordeaux, éd. Bière, 1967, p. 453 ;A. Hauriou, «Le droit administratif de l'aléatoire », Mélanges of-
fat5 à Monsieur le Doyen L. Trotabas, Paris, L.G.D.J., 1970, p. 197 ; J-B. Auby, «Le mouvement de
banalisation du droit des personnes publiques et ses limites >>, Études à Jean-Marie Auby, Paris,
Dalloz, 1992, p. 3; N. Belloubet-Frier, G. Timsit, «L'administration en chantiers », R.D.P., 1994,
302*
2X. Dieux, Le respect dû aux anticipations légitimes d'autrui, essai sur la genèse d'un principe général
de droit, Bruxelles-Paris, Bruylant-L.G.D.J., 1995, pp. 17-21 ; voy. également M. Storme, «La bonne
foi : expression de la postmodernité en droit », La bonne foi, sous la présidence de S. David-
Constant, Actes du colloque organisé le 30 mars 1990 par la Conférence libre de Jeune Barreau de
Liège, éd. du Jeune Barreau de Liège, 1990, pp. 459 et s.
Il sagit ici den appeler à la moralité publique, «facteur de paix sociale »; voy. G. Lebreton
Note sous C.E. fr., 27 octobre 1995, D. jur., 1996, p. 180.
J^. Schwarse, Droit administratif, vol. 2, Bruxelles, Bruylant, 1994, pp. 913-1229.
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dique sûr, à l'abri des aléas et des revirements impromptus affectant les
normes i ». S'agirait-il d'instaurer un droit au maintien d'un règlement sans
violer, de ce fait, gravement le principe de mutabilité qui est un des principes
majeurs de fonctionnement des services publics ? L'analyse des droits qui ont
institué le principe de la confiance légitime —dont notamment l'Allemagne 2,
le Canada ^et la France *—permet d'affirmer qu'il n'y a pas péril en demeure
en ce qui concerne la règle de mutabilité des services publics.
La consécration de ce principe par la jurisprudence communautaire ^per
met d'augurer un avenir meilleur pour la contractualisation en ce que, compte
tenu de «l'influence du droit communautaire sur le droit de la fonction pu
blique 6», en invoquant la confiance légitime, le protocole entre les organisa
tions syndicales représentatives et l'État pourrait devenir, sinon, un merveilleux
instrument de modernisation des services publics, à tout le moins, un aiguillon
à l'avant-garde du renouvellement de la conception de la fonction publique. Les
organisations syndicales représentatives auraient ainsi d'une part, un précieux
moyen de lutter contre l'inertie des autorités publiques et, d'autre part, celles-ci
ne peuvent plus ne pas tenir compte du contenu des accords, dans l'exercice de
leur pouvoir de réglementer. C'est dire donc que la réception de ce principe
obligerait les autorités publiques à légiférer conformément aux accords conclus.
La présence de ce principe dans la jurisprudence de la Cour européenne ^
des droits de l'homme semble une raison supplémentaire de croire que le prin
cipe de confiance légitime pourrait s'étendre en tâche d'huile »et marquer pro
fondément les droits nationaux. Il convient de se demander, dans ces condi
tions, ce que deviendrait la situation légale et réglementaire du fonctionnaire.
Cette situation, semble-t-il, a beaucoup évolué et trace, on ne peut que le
1M. Heers, «La sécurité juridique en droit administratif français : vers une consécration du
principe de confiance légitime ?», R.F.D.A., 1995, p. 963 ; B. Pacteau, «La sécurité juridique, un
principe qui nous manque ? », A.f.DA., 1995, p. 151.
2Le droit allemand reconnaît le principe du respect de la confiance légitime, Voy. O. Jouajouan,
Le principe d'égalité devant la loi en droit allemand, Paris, Economica, 1992, p. 376.
3Voy. C. Roy, La théorie de l'expectative légitime en droit administratif, Québec, les éd. Yvon Biais,
1993, spécialement pp. 66-78 ; on lira aussi avec beaucoup d'intérêt l'abondante jurisprudence
d'autres pays qui appliquent ce principe, jurisprudence citée par l'auteur.
^Voy. C.E. fr., 19 juin 1992, Fédération départementale des syndicats d'exploitants agricoles des
Côtes-du-Nord, req. n° 65432.
®M. Bazex, «Détermination unilatérale ou négociation », Dr. soc., 1989, p. 788 ; voy.
également J.-P. Puissochet, «Vous avez dit confiance légitime ?(le principe de confiance légitime
en droit communautaire) », L'État de droit, Mélanges en l'honneur de G. Braibant, Paris Dalloz
1996, pp. 581-596..
^C. Boiteau, «Droit international et droit de la fonction publique », A.J.DA., 1994, p. 3.
^F. Hubeau, «Le principe de la protection de la confiance légitime dans la jurisprudence de la
Cour de justice des Communautés européennes », C.D.E., 1983, pp. 141-162.
®On peut noter, s'agissant du Zaïre, àpropos du protocole d'accord conclu le 14 janvier 1994 à
Kinshasa entre les forces politiques du conclave et l'union sacrée de l'opposition radicale et alliés, la
présence du principe de bonne foi. En effet, ce protocole relatif aux concertations politiques en
vue de faire face à la situation d'impasse que l'on connaît, dans ce pays, a inscrit la bonne foi
comme étant l'unique garantie du respect des résultats des concertations.
Article 41 : Les deux délégations conviennent que le premier gage du succès des accords est la
bonne foi des parties (Voy. Protocole d'accord, Kinshasa, Palais du Peuple, janvier 1994, p. 18).
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constater, la perspective d'un droit de la fonction publique qui intégrerait, sans
ruine, le principe de la confiance légitime. En effet, la situation légale et régle
mentaire se trouve déjà lézardée lorsque le statut des fonctionnaires divise les
matières susceptibles d'être négociées de celles qui le sont pas. De là, il ne reste
qu à franchir un pas décisif, essentiel, c'est-à-dire reconnaître aux protocoles le
caractère d'avis conforme qui lierait l'autorité de ne réglementer que dans le
sens convenu avec les organisations syndicales ;le statut n'en pâtira pas, par
contre, il aura ainsi subi une cure qui lui évitera de paraître inutile. Le même
phénomène s est produit, lorsque, sous l'influence de la jurisprudence com
munautaire, la condition de nationalité, pour l'entrée dans la fonction pu
blique, s'est effritée jusqu'à ne concerner qu'une catégorie assez restreinte des
personnes qui seraient appelées à exercer les fonctions de souveraineté K On
peut donc présager de la mutation que subirait le droit de la fonction publique
du fait de la reconnaissance du principe de la confiance légitime. André
Holleaux récusant lui-même l'exercice sur le futur en ce qu'il est périlleux, re
connaît néanmoins que l'internationalisation des textes assurera la survie du
droit, car celui-ci «doit se convertir pour continuer à exister. Sinon bonjour à
l'archéologie du droit 2 » !
Par ailleurs, il est bien connu que le droit administratif «est l'outil du poli
tique puisque ce dernier croit devoir produire et reproduire un projet de so
ciété 3». Or, aujourd'hui, tous les signes perceptibles permettent d'affirmer que
le modèle postmodernisme sera celui de la négociation généralisée, comment ne
pas, dès lors, souscrire à l'idée selon laquelle les dogmes qui régissent actuelle
ment le droit de la fonction publique sont à remettre sur le métier, puisqu'ils ne
satisfont plus aux exigences de fonctionnement d'un État de droit, et puisqu'ils
ont perdu leur prestige pour la simple raison que «les éléments sentimentaux et
irrationnels qui ont concouru à les forger ^»ont disparu ?
Comment ne pas relever que la misère de la contractualisation en droit de
la fonction publique provient tant de la superposition que de la juxtaposition
des principes contradictoires accumulés à travers différentes époques, car, au
lieu de faire un tri en vue d'incinérer les principes désuets, le droit de la fonc
tion pubhque abhorre les incinérateurs et traîne avec lui les fossiles qui orne-
Voy. C.J.C.E., Commission c. Royaume de Belgique, aff. n" 149/79, 17 décembre 1980, RJ.C.,
1980, p. 3881 ; J.-C. SÉCHÉ, «L'apport de l'arrêt de la Cour de justice du 17 décembre 1980 »,
A.P.T., 1981, p. 249; J.-V. Louis, «L'accès des ressortissants communautaires aux emplois
publics », Cent ans de droit social belge, sous la direction de P. van der Vorst, Bruxelles, Bruylant,
1986, p. 813 ; C. Naomé, Obs. sous Brux., 9févr. 1990, J.L.M.B., 1990, pp. 769-770 ; L. Dubois,'
«L'ouverture de la fonction publique aux ressortissants des autres États membres de la
Communauté européenne, le législateur entre juge communautaire et juge constitutionnel »
R.F.D.A., 1991, pp. 903-916.
2A. Holleaux, «Mort ou renaissance du droit », Mélanges dédiés àD. Holleaux, Paris, éd Litec
1990, pp. 191-198.
^ «Visite du management àla lumière du concept d'échange », R.P.M.P., vol.13, n° 1, 1995, p. 23,
*p. Gothot, «Le non-droit :précautions introductives », L'hypothèse du non-droit, xxx^ séminaire
organisé à Liège les 21 et22 octobre 1977, Faculté de Droit, d'économie et de sciences sociales de
l'Université de Liège, 1978, p. 13
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raient merveilleusement les musées. En effet, en reconnaissant aux fonction
naires le droit syndical et celui de grève, l'édifice statutaire avait perdu sa fonda
tion, le législateur qui devait prendre acte de ce nouvel état de l'édifice en
dommagé, affirma avec force que l'édifice était intact : « le fonctionnaire est
dans une situation statutaire et réglementaire » !
Est-ce à dire que l'exclusion actuelle de la contractualisation du cercle des
normes juridiques ferait de celle-ci un simple alibi à la participation qui n'au
rait, en réalité, aucun impact sur le droit de la fonction publique ? La réponse ne
peut être que négative, car, même au stade actuel, la contribution des normes
issues de la négociation entre les organisations syndicales représentatives des
fonctionnaires et l'État, paraît inestimable dans le balisage de la voie pour la




Kinshasa, le 21 mars 1991
ANEZA Cire. n° 2/94
COMMUNIQUÉ DE PRESSE
L'ANEZA demande à tous ses membres de ne pas se soumestre aux dispositions des Arrêtés
ministériels n° 25 et 26 portant respectivement fixation du taux provisoire de la cotisation et
paiement partiel en espèce et en chèque des cotisations dues par les employeurs à l'Institut
National de Préparation Professionnelle.
Ces deux arrêtés signés le 07 mars 1994 par le ministre du Travail, Main d'Oeuvre et
.Prévoyance Sociale, violent respectivement le Code deTravail en son article 185-b et l'ordonnance
n° 78/298 du 06 juillet 1978 relative au mode de paiement des dettes envers l'État.
En effet, 1Arrêté n° 25 portant fixation du taux de la cotisation due par les employeurs à
ri.N.P.P. n'a pas rencontré l'avis des organisations professionnelles (des employeurs comme celles
des travailleurs) avant sa signature et n'a pas été contresigné par le Ministre des Finances
conformément à l'article 185-b du Code du Travail.
L'Arrêté n° 26 portant paiement partiel en espèce et en chèque est contraire aux dispositions
de l'Ordonnance n° 78/298 encore en vigueur qui stipule en son article l^r que «tous les
règlements des créances de l'État, notamment ceux concernant les contributions, impôts, droits,
redevances, d'un montant supérieur égal ou supérieur à deux cents Zaïres sont obligatoirement
effectués au Compte du Comptable Public concerné à l'aide d'un chèque barré par l'organisme
bancaire sur lequel est tiré ce chèque, la provision bloquée étant rendue indisponible jusqu'au
règlement de la créance de l'État ».
En conséquence, l'ANEZA s'oppose catégoriquement à l'application de ces deux Arrêtés
Ministériels et recommande à ses membres de ne pas se sentir obligés par ces nouvelles





LETTRE DE PROTESTATION DE L'ANEZA
AU MINISTRE DU TRAVAIL
ANEZA
Association Nationale Kinshasa, le 21 mars 1994
des Entreprises du Zaïre
A Monsieur KISHWE MAYA
Ministre du Travail, Main
d'Oeuvre et Prévoyance Sociale à
KINSHASA/GOMBE
N/REF. : N.K/PA/F. 306/94.
Concerne : Protestation de l'ANEZA contre la publication des Arrêtés ministériels n° 25 et 26
du 07/03/1994
Monsieur le Ministre,
En date du 07 mars en cours vous avez pris les Arrêtés Ministériels n° 25 et 26 portant
respectivement fixation du taux provisoire de la cotisation et paiement partiel en espèce et en
chèque des cotisations dues par les employeurs à l'Institut National de Préparation Professionnelle.
Nous avons le regret de constater une fois de plus, que ces Arrêtés ont été pris en violation
de l'article 185-b du Code de Travail, lequel dispose que l'Arrêté portant fixation du taux de la
cotisation doit impérativement, être signé conjointement par le Ministre chargé du Travail, Main
d'Oeuvre et Prévoyance Sociale et le Ministre des Finances après avis conforme des Organisations
Professionnelles d'Employeurs que nous sommes, et d'Organisations Professionnelles des
travailleurs les plus représentatives.
L'article précité souligne en outre qu'à défaut de l'avis conforme des organisations
professionnelles, seule l'Ordonnance Présidentielle peut imposer le taux de la cotisation après avis
des deux ministres compétents.
L'absence de ces deux conditions incontournables pour la validité de l'Arrêté en cause, à
savoir l'avis conforme des organisations professionnelles d'employeurs et des travailleurs, et la
signature conjointe des deux ministres compétents en cette matière, constitue une violation
délibérée de l'article 185-b du Code du Travail et rend nul et nul effet, l'application dudit Arrêté.
S'agissant de l'Arrêté n° 26 portant paiement partiel en espèce et en chèque des cotisations
dues par les employeurs à l'Institut National de Préparation Professionnelle, et de votre
communiqué à la Radio et Télévision concernant le paiement en espèces des cotisations à l'Institut
National de Sécurité Sociale I.N.S.S.), l'ANEZA tient à vous rappeler que la matière que prétendent
réglementer vos arrêtés et communiqué est régie par voie d'Ordonnance n° 78/298 du 06 juillet
1978 relative au mode de paiement de dettes envers l'État.
Celle-ci n'étant pas abrogée ni partiellement ni totalement, nous ne comprenons nullement
le sens de vos démarches.
En conséquence, l'ANEZA ayant démontré l'illégalité de vos Arrêtés et Communiqués qui
vont à rencontre des dispositions de l'Ordonnance Présidentielle s'oppose catégoriquement à leur
application, et recommande à ses membres de ne pas se sentir obligés par ces nouvelles
instructions sans base légale.













01.03.1962 Personnel en activité ou pensionné de tous les services pubb, àl'exclusion
notamment de l'armée et de la gendamierie.
- Revalorisation des rétributions ou 1er juillet 1962
- Révision générale des systèmes de pension au 1er janvier 1963
- Allocation de foyer ou de résidence




28.10.1964 Personnel en activité ou pensionné de tous les services publics, àl'exclusion
notamment de l'armée et de la gendarmerie
' •
- Assurance 'soins de santé* obligatoire au 1er avril 1965 pour tous les agents et
pensionnés des services publics
- Rémunération minimum garantie au 1er janvier 1965
- Majoration de toutes les échelles barémiques au 1er janvier 1965
- Compensation des jours fériés coïncidant avec un jour de repos
• Accident de travoil :accord de garantir eux agents du secteur public des avantages ou
moins équivalents àceux dont jouissent les agents du secteur privé
- Mointien du statut syndical




22.12.1965 Personnel en activité ou pensionné ;
- desministères
- de l'enseignement
- de la S.N.C.B. et des autres organbmes d'intérêt public àchorge du
budget
- de Tonnée et de la gendamierie
- Le minimum garanti de rémunération est majorée de 3.500 F. pour être porté ou 1er
jonvier 1966 à 70.000 F.
- Relèvement ès minima des traitements àpartir du 1er avril 1966
Une restructuration au 1er avril 1966 est prévue àla S.N.C.B., dans l'enseignement et
dans les grades spéciaux de certains ministères
- Relèvement des pensions accordées avant le 1er juillet 1962
- Innovation s'agissant du pécule de vacances oux pensionnés
- Toutes les échelles de traitements, ycompris le maximum sont majorées de 3.000 Fau
1eravril 1967
- Relèvement des pensions d'avant le 1er juillet 1967
- Relèvement de toutes les pensions au 1er avril 1967
- Péréquotion des pensions











- des ministères, des corps spéciaux et de l'enseignement subventionné
libre et public
• des oiganismes d'intérêt public
- des provinces, des communes et Commissions d'Assistance publique
ainsi que des établissements qui en dépendent
- ainsi qu'aux personnes bénéficiaiies d'une pension de droit public
- Abattements sur le traitement minimum au 1er janvier 1968
- Relèvement du pécule de vacances de 5.500 F. à7.500 F.
- Deux jouis de congé compensatoires àprendre au choix de l'agent
- Relèvement du traitement minimum garanti au 1er janvier 1969 de 73.000 F. à
75.000 F.
- Majoration de l'allocotion de programmation sociale à 100%
- Rattrapage des pensions





- Les membres du personnel et les bénéficiaires d'une pension de retraite
ou de suivie de droit public
- Les services et établissements de l'État, les corps spéciaux,
l'enseignement de l'État et l'enseignement subventionné
- Les opnismes d'intérêt public
- Les provinces, commune, les Commissions d'Assistance pubtique ainsi
que les établissements qui en dépendent
- Restructuration au 1er janvier 1970 des échelles des traitements dont le minimum est
inférieur à 82.000 F.
- Majoration de 3% des traitements etpensions au 1er juin 1970
- La durée hebdomadaire moyenne de travail est réduite à43 heures au 1er juillet 1970
- Valorisation des sen/ices publies au 1er janvier 1971





- des ministères, des établissements d'enseignement de l'État, des
Centres psychœmédicowiaux de l'État, des établissements
d'enseignement et centres psychomédkomédlcaux subventionnés pour
autant que les intéressés soient rémunérés directement par une
subvention^roitement, ainsi que les autres services de l'État
- des organismes dintérêt public
- delaS.N.C.B.
- des provinces, des agglomérations, fédérations des communes, des
communes, des CAP, oinsi des établissements qui en dépendent
- les personnes bénéficiaires d'une pension de retraite et de suivie de
droit public
- Révision générale des traitements pour 1972
- Instauration d'annales endébut decanlère
- Modification des groupes pécunioires
- Modification des classes d'âge
- Octroi d'une allocotion spéciale de 2.000 F. au cours du 1er trimestre 1972
- Les pensions de retraite etde sun/ie sont révisées corrélativement à la revalorisation des
traitements, confomiément à la loi du 9juillet 1973
- Les dispositions de rA.R. du 29 juin 1973 accordant une allocation de programmation
pour 1972, sont reconduites pour 1973










05.12.1973 Personnes concernées : les mêmes que celles auxquelles s'étendait le
précédent protocole d'occoid
- Majoration des traitements de base non indexés, des augmentations périodiques et des
traitements uniques
- Augmentation des plafonds des allocations de foyer et de résidence
- Allocation de mobilité de 4.000 F.
- Droit facultatif pour les agents féminins etles bénéficiaires d'un statut de
reconnaissance notionale, àla mise àla retraite àl'âge de 60 ans
- Pour 1975, le pécule de vacances de 15.000 F. +1% du traitement annuel bnjt
indexé
- Généralisation de la semaine de 40heures dès le 1er ianvier 1975




28.10.1977 Les membres du personnel ;
- des ministères, des établissements d'enseignement de l'État, des
centres psychoiTiédicfrsociaux de l'État et libres subventionnés pour
autant que les intéressés soient lémunéiés par une subvention-
traitement, ainsi que les autres services de l'État auxquels la
convention collective précédente était applicable
- des organismes d'intérêt public auxquels la convention collective 74-75
aété appliquée ou qui ont été créés depuis et dont le statut pécuniaire
est fixé par le Roi
- delaS.N.C.B.
- des provinces et des communes, des CPi.S. etles étabtissements
pubbqui en dépendent
- les bénéficiaires d'une pension de retraite ou (fe survie de droit public
- Lutte contre le chômage
- Préparation à la retraite
- Horaire mobile
- Augmentation de la partie forfaitaire de l'allocation de fin d'année à6.000 F.
- Extension du régime des congés de maladie des agents des services publics aux agents
définitifs de tous les services d'intérêt public
• Faculté pour b agents des seivices publks de mettre fin prématurément âleur camère




26.05.1978 Les mêmes personnes que celles auxquelles la précédente programmation
était applicable
- Mesures tendant àpromouvwr l'emploi
- Diminution de la durée hebdomadaire du travail à39 heures dès le 1er octobre 1979
- Le minimum organique des rémunérations en début de carrière des barèmes des
niveaux 3et4est porté à 140.000 F.
- La partie forfaitaire de l'allocation du pécule de vacances est portée à20.000 F. pour






















Date de spature du protocole
Protocole relatif aux négociations menées
du 5mais ou 2 juin 1987 au sein du
comité commun à tous les services
publ'Ks. Signature du constat qu'aucun
accord n'aété trouvé 01.07.1987
Le comité commun à l'ensemble des
services publics 03.11.1987
Protocole relatif aux négociations menées
fe jeudi 5 janvier 1989 au sein du comité
commun à l'ensemble des services
publics 06.02.1989
I
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Champ d'application du protocole
Personnel des services publics nationaux, communautoires et régionaux
Tous les services publics qui ne sont pas soumis àl'application de la loi
du 19 décembre 1974, ainsi qu'aux odministrations provinciales et
locales comme à l'enseignement subventionné et aux centres PMS
Aux forces armées







des C.P.A.$. etdes associations des communes.
Synthèse du contenu du protocole
Un accord<adre pour l'introduction de nouvelles technologies
L'instauration d'un statut unique et suppression des statuts précaires
L'octroi d'un congé éducatif
Paiement de la prime syndicale 1985-1986
Augmentations des traitements
Indexation du pécule de vacances en 1988
Indexation de la prime de fin d'année.
L'augmentation des barèmes et du minimum garanti de 2% àpartir du 1er septembre
1989 et la péréquafion automatique des pensions
L'augmentation de la partie fixe du pécule de vacances de 6.000 F.
L'amélioration des dispositions concemant le cumul retraite^urvie
L'augmentation de la prime syrslicale
L'indexation de la subvention de fonnation syndicale.
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Année Période de validité
de la ptogiommation
sociale




Protaole relatif aux négociations menées
ausein du comité commuii à l'ensemble
des services publics 08.01.1990
Personnel en activité ou pensionné :
• desministères
• des Exécutik des communautés et des régions
- recommondation d'application de ce protocole aux provinces,
communes, C.P.A.S. etassociations des communes.
- Augmentation de 2% des barèmes etdu minimum garonti à partir du 1er novembre
1990 ainsi que de la péréquation automatique des pensions
- Augmentation du pécule de vacances pour l'onnée 1990
- Augmentation de la prime syndicale
- Négociation àengager sur la stabilité de l'emploi.
1991 Accoid surlaliste des
principes généraux
Protocole n° 60 relatif aux négociations
menées lelundi 11 mars et lemeraedi
27 mais 1991 ausein ducomité
commun à l'ensemble desservices
publics, concemont la liste des principes
généraux qui doivent être repris dans
l'arrêté royal fixant les principes généraux
du statut odministratif etpécuniaire des
agents de la Fonction publique
administrative.
19.04.1991
Personnel en activité ou pensionné ;
- desministères
- des Exécutifs de communauté etde région et des collèges de la
commission communautaire commune et de lacommission
communautaire françoise ainsi qu'aux personnes morales de droit
public qui en dépendent.





Protocole n° 59/1 relatif aux
négociations menées le jeudi 10 janvier,
le mercredi 27 mars, le mardi 30 avril, le
mercredi 7mai, le vendredi 10 mai etle
mardi 21 mai 1991 ou sein du comité
commun à l'ensemble des services
publics.
Pe5onnel en activité ou pensionné ;
- des ministères
- des Exécutifs des communoutés et régions
- recommandation d'application de l'accord aux forces armées, aux
agents publics des provinces, communes, C.P.A.S. etassociotions des
communes
- Mesures pécuniaires àvaloir sur lo révision générale des barèmes
- Intervention de l'employeur dans le prix des transports en commun
- valorisation des prestations effectuées en qualité de chômeur mis ou travail pour les
agents statutaires avant leur nomination
- Octroi d'une quinzième semoine de congé de maternité
- Augmentotion de lo prime syndicole
- Abaissement de 65 à60 ans de l'âge minimum àpartir duquel les titulaires moscuEns
d'une pension de retraite pourraient prétendre à un pécule de voconces
- Révision au 1er jonvier 1992 du régime relatif oux montonts minima garantis des











Iaffirmer. Toutefois, comment exercer tous les autres droits si Ion ne peut satisfaire les besoins primaires de la vie?
nmnr.itinlÏ "''"Îpropositions prescrites par certaines dispositions. Foutil conclure que les lois des pouvoirs spéciaux constituent un signe évident de déficit démocratique?
Pour illustrer la façon dont ces protocoles sont élaborés, nous reproduirons cklessous un protocole de noniKcord et deux protocoles d'accoid.
Protocole n° 75 des négociations menées
au sein du comité commun à l'ensemble
des services publics les 27 jonvier, 10
mars, 17 et28 juin 1994.
06.07.1994
Protaole n° 88/2 relatif aux
négociations menées le mercredi 24avril
1996 ausein du comité commun à
l'ensemble des services publics.
08.05.1996
J. DE ÎOURNAY, Les piogranmations dans le secfeurpublic
m
Vo/. ait. 3.§2. de la la du 2féviiei 1982 ottrituant certains pouvoiis spéciaux ou Roi,
u27 mars 1986 attribuant certains pouvoirs spéciaux au Roi, M.B., 28 nwrs 1986, p. 4107.
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Champ d'application du protocole
Personnel en activité ou pensionné :
- des ministères
- des Exécutifs des communautés et des régions
• recommandation d'étendre l'application de l'accord aux forces armées,




- des Exécutifs des communautés et des régions
Synthèse du contenu du protocole
Mesures de redistribution du travail
Amélioration des conditions de travail
Mesures en faveur des uisateurs des servkes publics
Réduction des cotisations patronales pour les bas salaires àcertaines conditions
Exécution de la directive européenne 92/85 sur la protection de lo sécurité et de la
santé des femmes enceintes ou accouchées allaitantes
Infomiation àl'attention des pensionnés
Accélérotion du paiement des pensions
Redistribution et réduction du temps de travail
La confirmation des droits minimaux
Rendre le mécanisme des droits minimaux plus opérationnel
Renforcement des règles de fonctionnement du statut syndical
Renforcement des moyens de fonctionnement des organisations syndicales
représentotives.
î, fonction publii|rie, service d'odministration générale, ropport, 1980,32 pages
lio fait Potiet d'une publication, VOV.M.B., ISjuill. 1991, p. 15724.
(. 1982,p.881;ait. 2.§2dela loi ikj6juillet 1983 attribuont certoins pouvoirs spéciaux au Roi, M;B., 8{uili. 1983,p.8939;ait.3.§2.dehbi
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AnnexeIV
Services du Premier Ministre 1000 Bruxelles, le 3.6.1987
XXX Rue de la Loi, 16
Comité commun à tous les
Services publics
(art. 3, § 1er, 3° - Loi du 19.12.1974)
B3/AB20/E1/B71
PROTOCOLE RELATIFAUX NÉGOCIATIONS MENÉES DU 5 MARS
AU 2 JUIN 1987 AU SEIN DU COMITÉ COMMUN
À TOUS LES SERVICES PUBLICS
concernant
PROGRAMMATION SOCIALE FONCTION PUBLIQUE 1987-1988.
1. Les négociations ont mené aux conclusions suivantes :
Programmation sociale Fonction publique 1987-1988.
Aucun accord n'a été obtenu sur ce point.
1.1. La délégation de l'autorité publique déclare par l'organe du président :
1.1.1. Un accord-cadre pour l'introduction des nouvelles technologies.
Le Gouvernement est disposé à conclure un accord portant sur l'introduction
des nouvelles technologies. Par nouvelles technologies, on entend tout
procédé, processus ou système nouveau permettant l'automatisation et
l'intégration des tâches en matière d'organisation du travail. L'accord-cadre
s'appliquera à tous les services et organismes soumis à l'application de la loi
du 19 décembre 1974 organisant les relations entre les autorités publiques et
les syndicats des agents relevant de ces autorités, et qui sont mentionnés
dans l'annexe I de l'arrêté royal du 28 septembre 1984.
Le Gouvernement s'engage à recommander à tous les services publics qui ne
sont pas soumis à l'application de la loi du 19 décembre 1974, ainsi qu'aux
administrations provinciales et locales et à l'enseignement subventionné,
d'appliquer cet accord-cadre.
Le projet d'accord-cadre est adapté au texte de la note de base que le
Gouvernement a communiqué aux organisations syndicales représentatives.
1.1.2. L'instauration du statut unique
Par instauration du statut unique, on entend le principe du recrutement du
personnel définitif et la suppression du recrutement assorti de conditions
précaires (les temporaires et ce que l'on appelle les statuts bidons, tels que
CMT, etc.).
Le Gouvernement est disposé à engager uniquement dans un cadre statutaire
pour les activités normales.
Pour des besoins temporaires, il pourrait cependant encore faire appel à un
pool de fonctionnaires ou de contractuels.
En principe, l'instauration du statut unique peut être définie comme suit :
les emplois définitivement vacants seront uniquement pourvus par des
fonctionnaires définitifs ;
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les emplois temporaires (cadre temporaire) ainsi que les emplois
définitifs temporairement inoccupés seront occupés par
des fonctionnaires nommés a titre définitif s'il s'agit de grades
communs issus du pool;
des contractuels s'il s'agit d'autres grades. Ces contractuels peuvent
éventuellement être engagés pour des emplois à temps partiel.
1.1.3. L'octroi du congé éducatif
Par l'adaptation du système actuel de la promotion sociale, on peut instaurer
le congé éducatif sans qu'il entraîne des coûts supplémentaires.
Le droit au congé éducatif rémunéré est ainsi étendu pour l'ensemble du
secteur public comme il est d'usage dans le secteur privé. On peut rédiger un
texte exécutoire qui soit conforme au résultat des discussions au sein du
groupe de travail mixte en ce qui concerne le congé éducatif.
1.2. Les revendications pécuniaires
Le Gouvernement est disposé à négocier les revendications pécuniaires suivantes,
avancées par les organisations syndicales. Le Gouvernement attire cependant
l'attention sur le fait que la fixation des montants dépend des moyens budgétaires qui
peuvent être réservés pour 1988.
Le montant de ces moyens supplémentaires sera déterminé au sein du Gouvernement
lors de l'examen du budget 1988.
Les revendications pécuniaires que le Gouvernement est disposé à négocier sont :
1.2.1. Le pécule de vacances
La partie forfaitaire du pécule de vacances peut être augmentée de
F. en 1988.
La partie forfaitaire du pécule de vacances peut être adaptée, à partir de 1989,
aux variations de l'indice des prix à la consommation, sur la base de la
formule selon laquelle l'index du mois de janvier de l'année de référence est
évalué par rapport au mois de janvier de l'année au cours de laquelle le pécule
de vacances est liquidé. La base sera l'année de référence 1988.
La période de l'année de référence au cours de laquelle le membre du
personnel effectue son service militaire ou est en congé de maternité
pourrait être prise en considération pour le calcul du montant du pécule de
vacances.
1.2.2. La prime de fin d'année
La partie forfaitaire de la prime de fin d'année peut être augmentée de
F. en 1988.
En outre, la partie forfaitaire de la prime de fin d'année sera adaptée, à partir
de 1989, aux variations de l'indice des prix à la consommation, sur la base de
la formule selon laquelle l'index du mois d'octobre de l'année de référence
est évalué par rapport au mois d'octobre de l'année au cours de laquelle la
prime de fin d'année est liquidée. La base sera l'année de référence 1988.
1.2.3. L'amélioration des traitements les plus bas
Les traitements les plus bas seront relevés par le biais des augmentations
triennales dans les rangs 40 à 43 inclus, a raison de 700 F. à 100 %. Cette
mesure prendra cours le 1er juillet 1987. Elle est complétée par une
augmentation du salaire minimum garanti de 700 francs.
1.2.4. La suppression des prestations à 4/5 lors d'un premier engagement dans les
services publics.
En cas de premier engagement dans les services publics, le système du travail
à 4/5 peut être supprimé. Cette disposition n'est pas applicable aux stages des
jeunes.
1.2.5. Suppression progressive de la cotisation de solidarité
La cotisation de solidarité arrive à échéance fin 1987. Elle ne peut être
prorogée que par une initiative législative. Le Gouvernement propose de
supprimer progressivement la cotisation de solidarité, en un nombre
d'années à déterminer.
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1.2.6. Doublement du contingent de recrutement en 1988.
Toutes ces exigences doivent être concrétisées progressivement et elles ne
peuvent être réalisées que dans la mesure où l'on trouve les moyens
nécessaires lors des discussions budgétaires. Le Gouvernement a invité les
organisations syndicales à faire part de leurs priorités et, plus
particulièrement, de préciser si les moyens doivent plutôt être consacrés à la
liquidation du pécule de vacances ou à la suppression progressive de la
cotisation de solidarité. Entre-temps, la délégation des autorités ne peut
négocier que sur le montant fixé provisoirement à 1,3 milliards de francs.
2.1. Les organisations syndicales représentatives ne peuvent marquer leur accord et ce,
pour les raisons suivantes :
Les organisations syndicales représentatives ont, en plus des revendications que les
autorités avaient retenues pour les négociations, inclus dans le cahier de
revendications, la prime de fin d'année pour les pensionnés du secteur public,
l'augmentation de la prime syndicale et six jours de congé supplémentaires en
compensation du prélèvement, depuis 1983, d'une cotisation sur les traitements dans
le cadre de l'opération 5.3.3. Les organisations syndicales représentatives ont, en ce
qui concerne les revendications qualitatives, fait part de leurs points de vue au sein des
différents groupes de travail mixtes.
Pour ce qui est des revendications pécuniaires, les organisations syndicales ont refusé,
lors de la réunion du groupe de travail, de se prononcer sur l'alternative pécule de
vacances/cotisation de solidarité.
Les organisations syndicales estiment que la cotisation de solidarité n'existe plus au-
delà du 31 décembre 1987. Par contre, elles demandent que les propositions du
Gouvernement relatives à l'augmentation des traitements les plus bas soient adaptées,
avec une augmentation simultanée du salaire minimum garanti de 700 francs. (Cela
revient à un coût budgétaire annuel de 34,9 millions de francs). Elles demandent que
les propositions du Gouvernement relatives aux traitements les plus bas soient
étendus, aux membres du personnel comptant respectivement 0, 1 et 2 ans
d'ancienneté, de sorte que l'échelle barémique globale soit augmentée de 2 100 frs à
100 %.
Les organisations syndicales ont demandé à la délégation des autorités à raison de quel
montant le Gouvernement pourrait adapter la partie forfaitaire du pécule de vacances,
eii supposant que tous les moyens prévus en 1988 soient utilisés à cette fin. La
délégation des autorités a répondu que cette augmentation pourrait être de 2.000
francs environ, rébus sic stantibus. Les organisations syndicales ont alors fait savoir
que les propositions pécuniaires sont entièrement insuffisantes. Elles ont averti le
Gouvernement qu'il devait leur soumettre des propositions significatives en matière
de revendications pécuniaires, pour le2 juinau plus tard. Sinon, elles se verraient dans
l'obligation de lancer des actions.
Lors de la réunion du Comité Adu 2 juin 1987, elles ontconstaté que les propositions
gouvernementales étaient insuffisantes et elles ont rejeté la proposition du
Gouvernement visant à suspendre les négociations jusqu'au mois de septembre, c'est-
à-dire après que le Gouvernement ait été en mesure de se prononcer sur ses possibilités
budgétaires. La CGSP n'était disposée à traiter des revendications qualitatives que s'il y
avait un accord préalable sur les propositions pécuniaires. Elle a évalué le coût
budgétaire de ses revendications à 18 milliards pour les deux années 1987-1988. La
FSCSP a estimé que la façon de procéder du Gouvernement était à l'opposé de ce
qu elle devait être. Selon cette organisation, le Gouvernement devait fixer ses priorités
avant d'entamer les discussions budgétaires. Cette thèse est rejointe par la C.G.S.P.
Selon ces deux organisations, le Gouvernement devait fixer ses priorités avant
d entamer les discussions budgétaires. Les trois organisations syndicales se sont
référées aux conventions collectives d'augmentation des salaires conclues dans le
secteur privé, où elle estime que les employeurs sont effectivement disposés à faire un
effort pour relever le pouvoir d'achat du personnel. Le SLFP a qualifié de ridicule le
montant fixé provisoirement à 1,3 milliards de francs pour 1987-1988 et s'est rallié au
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deux autres organisations syndicales. Les trois organisations syndicales ont mis fin à la
réunion en déclarant à tour de rôle que les négociations étaient rompues.
La délégation des pouvoirs publics constate que les organisations syndicales ont mis
fin aux négociations.
La délégation des organisations
syndicales représentatives
Pour la Centrale générale des Services
publics :
Pour la Fédération des syndicats chrétiens
des Services publics :
Pour le Syndicat libre de la Fonction
publique :
Bruxelles, le juillet 1987.
La délégation des autorités
Le président, W. Martens, Premier
Ministre
Le vice-président, J. Michel, Ministre de
l'Intérieur et de la Fonction publique
Services du Premier Ministre
F. 91 - 1785
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Annexe V
19 AVRIL 1991. - PROTOCOLE N° 60 RELATIF AUX NÉGOCIATIONS
MENÉES LE LUNDI 11 MARS ET LE MERCREDI 27 MARS 1991 AU SEIN
DU COMITÉ COMMUN À L'ENSEMBLE DES SERVICES PUBLICS
conernant
LA LISTE DES PRINCIPES GÉNÉRAUX QUI DOIVENT ÊTRE REPRIS DANS L'ARRÊTÉ
ROYAL FIXANT LES PRINCIPES GÉNÉRAUX DU STATUT ADMINISTRATIF ET
PÉCUNIAIRE DES AGENTS DE LA FONCTION PUBLIQUE ADMINISTRATIVE
La délégation de l'autorité et les organisations syndicales représentatives ont marqué leur
accord unanime en ce qui concerne:
La liste des principes généraux qui doivent être repris dans l'arrêté royal fixant les. principes
généraux du statut administratif et pécuniaire des agents de la Fonction publique administrative,
telle que proposée dans la note annexée au présent protocole et dans les conditions suivantes:
Le texte du projet d'arrêté royal fera lui-même l'objet d'une nouvelle négociation.
Il n'est pas porté atteinte à la législation sur les pensions.
- Bien que la loi du 19 décembre 1974 organisant les relations entre les autorités publiques et
les syndicats des agents relevant de ces autorités ne s'applique pas aux entreprises publiques
autonomes, classées à l'article l^r, § 4, de la loi du 21 mars 1991 portant la réforme de
certaines entreprises publiques économiques, il sera inséré une recommandation dans le
protocole relatif au projet d'arrêté royal désignant les principes généraux du statut
administratif et pécuniaire des agents de l'État, à l'attention des entreprises publiques
lorsqu'elles deviendront autonomes.
En ce qui concerne la définition et la publicité des quotas pour les évaluations les plus
positives, l'Exposé des Motifs du projet d'arrêté royal contiendra le libellé suivant;
«Le système d'évaluation doit permettre de désigner les membres du personnel les plus
compétents. »
Le contenu de certains droits minimaux des agents sera intégré dans l'arrêté royal afin de les
rendre communs:
la durée maximale du temps de travail
le nombre minimum de jours de congés annuels de vacances;
- la réglementation en matière de congé de maternité et de maladie ou infirmité;
le montant du salaire minimum mensuel garanti pour des prestations à temps plein
ainsi que l'allocation de foyer ou de résidence;
l'indexation des rémunérations;
le pécule de vacances sensu stricte;
- la prime de fin d'année sensu stricto, à l'exclusion des modalités de paiement.Étant donné que la CGSP estime que sur le plan pécuniaire il est nécessaire de fixer pour
chaque niveau une échelle maximum au lieu d'un montant maximum afin d'éviter la
création de distorsions insoutenables entre les divers statuts pécuniaires des différentes
autorités, la CGSP émet une réserve sur le point 10.4., troisième astérisque de la liste en ce
qui concerne le montant maximum commun. Elle souhaite que l'autorité tienne compte de
cette remarque lors de la rédaction de l'arrêté royal portant désignation des principes
généraux du statut administratif et pécuniaire.
Bruxelles, le 19 avril 1991.
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LA DÉLÉGATION DE L'AUTORITÉ : Le Président, w. martens, Premier Ministre ; L. LANGENDRIES,
Ministre de la Fonction publique ; L. tobback. Ministre de l'Intérieur ; j. maraite, Ministre-Président
de l'Exécutif de la Communauté germanophone ; g. geens, Président de l'Exécutif flamand ; ch.
PICQUÉ, Ministre-Président de l'Exécutif de la Région bruxelloise ; L. van den bossche. Ministre
communautaire de la Fonction publique. Exécutif flamand ; j. chabert, Ministre de la Fonction
publique de la Région bruxelloise ; v. féaux, Ministre-Président de l'Exécutif de la Communauté
française ; B. ANSELME, Ministre-Président de l'Exécutif de la Région wallonne,
LES ORGANISATIONS SYNDICALES REPRÉSENTATIVES: Pour la Centrale générale des Services
publics, p. PITON ; Pour la Fédération des Syndicats chrétiens des Services publics, H. DECUYPER ; Pour
le Syndicat libre de la Fonctionpublique, g.dewitte
LISTE DES PRINCIPES GÉNÉRAUX ÀRETENIR DANS L'ARRÊTÉ ROYAL,
FIXANT LES PRINCIPES GÉNÉRAUX DU STATUT
Préambule
L'arrêté royal des principes généraux du statut des agents de la Fonction publique doit
s'inscrire dans une triple préoccupation :
garantir le respect de certaines règles fondamentales appelées a protéger les agents contre
l'arbitraire du pouvoir;
assurer le maintien du caractère national des pensions du secteur Publie;
garantir un certain nombre de droits minimaux tels que définis par le protocole du 12
octobre 1989.
Cette note s'attache exclusivement à recenser les principes qui répondent à la première
préoccupation. Elle fait dont, à ce stade, l'hypothèse que les deux autres soucis sont rencontrés. Il
y a lieu de préciser que le respect des droits minimaux sera honoré par une loi. Toutefois, la
question de savoir si certains de ces droits devront être repris dans l'arrêté royal des principes
généraux demeure ouverte et pourrait êtresoumise à l'avis du Conseil d'État.
n y a lieu de souligner que le législateur spécial a consacré le principe de l'autonomie.
L'arrêté royal des principes généraux n'a pas à rappeler ce principe ni de façon générale, ni de
façon particulière selon les matières. L'État et les Exécutifs peuvent en toute autonomie fixer le
statut de leur personnel pour autant que ces statuts respectent l'arrêté royal des principes généraux.
Il va de soi que ces statuts doivent également respecter les principes généraux du droit en
particulier du droit du travail et que ceux-ci n'ont pas à être repris dans l'arrêté royal des principes
généraux.
Par ailleurs, l'attention est attirée sur le fait que cette liste de principes vise non seulement la
fonction publique administrative mais aussi les autres services publics qui dépendent des
Communautés et des Régions. Pour ce qui concerne ces derniers, l'arrêté royal établira la liste de
ceux qui seront exemptés de l'obligation du respect de certains principes généraux compte tenu de
leurs^ propres contraintes de fonctionnement. Les modifications ultérieures éventuelles àcette liste
sopéreront éventuellement à la demande des Exécutifs concernés, par le Roi après, avis des
Exécutifs.
Cette liste d'organismes s'inspirera des exceptions prévues au niveau du pouvoir national
c'est-à-dire les organismes créés par les lois relatives à la planification économique et ceux dont
l'activité est de type entrepreneurial.
Par ailleurs, les dispositions réglementaires utiles seront prises au niveau national pour que
les organismes qui relèvent de ce pouvoir et actuellement régis par les principes généraux du statut
au personnel de l'État se voient appliqués, aussi simultanément que possible, l'arrêté royal des
principes généraux.
Enfin, il convient d'ajouter que les textes relatifs au fonctionnement et structures du S.P.R.




1.1. L'agent de la Fonction publique est dans une situation statutaire. Celle-ci est
permanente. Il ne peut y être mis fin que dans les cas prévus par le présent arrêté. Toutefois, aux
emplois de niveau et à l'exception de ceux du rang le plus bas, la nomination à certaines fonctions
peut être limitée dans le temps. Dans ce cas, à la fin de la période, si la nomination n'est pas
prolongée, l'agent retrouve sa situation statutaire antérieure. Hormis cette caractéristique, les
sommations à durée déterminée entraînent les mêmes droits pécuniaires que les nominations
définitives.
1.2. Les gouverneurs de province échappent aux dispositions du présent arrêté, compte tenu
de la nature de leurs fonctions.
1.3. Principes du statut unique : il ne peut y avoir que des agents statutaires sauf dans les
trois cas définis par la loi du 20 février 1990. Fixation de la liste des tâches auxiliaires et spécifiques
par chaque pouvoir, chacun en ce qui les concerne.
Maintien des dispositions transitoires de la loi qui visent à garantir l'insertion dans les cadres
définitifs d agents non définitifs et qui sont d'application pour le personnel des ministères des
Exécutifs.
2. Carrière.
2.1. Publicité du cadre fixant le nombre d'emplois et les caractéristiques qui les qualifient
(notamment niveau, rang hiérarchique et grade fonctionnel).
2.2. Obligation de classer les emplois selon les critères du niveau et du rang avec:
une nomenclature commune des niveaux en relation avec les diplômes au moment du
recrutement ; (uniquement cinq niveaux, dont un niveau 2+ nouveau);
un nombre maximum de rangs fixé par le Roi avec l'accord des Exécutifs et après
négociation intersectorielle dans le cadre des programmations sociales intersectorielles;
au sein de chaque rang, et pour les différents grades fonctionnels que chaque pouvoir
détermine, une ou plusieurs échelles de traitement peuvent être créées par celui-ci aux
conditions d'ancienneté ou d'aptitude que ce pouvoir fixe.
2.3. Modes d'organisation des carrières.
carrière hiérarchique obligatoire en rangs hiérarchiques si vacance d'emplois sauf exceptions
prévues dans le statut (carrière plane);
- carrière fonctionnelle facultative selon les échelles de traitements complémentaires fixées
par grade fonctionnel au sein des rangs pour tenir compte des conditions d'aptitudes.
2.4. Publicité des procédures de promotion et des conditions exigées (déclaration préalable
des vacances des emplois : délai minimum àfixer entre l'appel aux candidatures et le dépôt de
celles-ci; procédure de comparaison des candidatures basé sur l'examen des évaluations, ancienneté
minimale, position administrative requise, motivation de la décision et droit d'être entendu).
2.5. Possibilité d'accès à un niveau supérieur par examen d'accès à un niveau supérieur du
S.P.R. et publicité des conditions exigées (ancienneté minimale, position administrative exigée
formation requise). '
2.6. Publicité des critères d'évaluation.
Évaluation :
concerne tous les agents;
a pour objet de dresser leur profil en dégageant leurs points forts et
leurs points faibles en vue de faciliter leur orientation vers les fonctions
qui leur conviennent;
notifiée une fois tous les deux ans et un an après une nouvelle fonction
indépendamment d'un processus de promotion;
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réalisée au moins par deux supérieurs hiérarchiques de rangs différents
dont le supérieur immédiat (pour les agents des deux rangs les plus
élevés prévoir une procédure ad hoc) ;
après entretien;
possibilité pour l'agent de notifier ses remarques;
droit d'être entendu sur le fond auprès du conseil de direction avec
droit d'assistance et recours sur la forme auprès d'une chambre
paritairement constituée; ce droit d'être entendu et ce recours sont
suspensifs ;
définition et publicité des quotas pour les appréciations les plus positives ;
publicité de la procédure de recours auprès de lachambre paritairement constituée.
2.7. Existence d'un conseil de direction - secret du vote sur toute décision individuelle
concernant les agents - obligation de sa consultation pour les mesures d'exécution du statut -
publicité d'un règlement intérieur prévoyant entre autres la composition, la fréquence des
réunions, le quorum nécessaire et condition de majorité pour lavalidité des décisions.
2.8. Nomination en priorité des agents dont les appréciations sont les plus positives sur avis
du conseil de direction ou de l'autoritédéléguée.
2.9. Chaque autorité peut nommer à un emploi de son cadre un agent relevant d'un autre
pouvoir aux conditions réglementaires qu'elle fixe. Publicité de ces conditions. L'autorité du
service d'origine peut requérir le respect d'une période de préavis qui ne peut excéder trois mois.
Des accords de coopération peuvent préciser les modalités du passage d'un agent d'un pouvoir à
l'autre.
P.M. Ces accords de coopération, ainsi que tout accord de coopération ayant des
conséquences sur le statut des agents, doivent faire l'objet de négociations syndicales.
3. Droits, devoirs et incompatibilités (ce chapitre s'applique aussi aux agents en stage).
3.1. Triple devoir dans l'exercice de la fonction
3.1.1. Loyauté vis-à-vis des autorités
respect des lois, règlements et directives;
fournir tous conseils, avis, rapports de façon précise, complète etpratique;
exécution avec diligence, conscience professionnelle;
discrétion c'est-à-dire ne pas révéler des faits connus de par l'exercice de la fonction qui ont
un caractère confidentiel de par leur nature ou de par la décision des autorités;






motivation des décisions sauf si disposition réglementaire expresse;
secret professionnel;
3.1.3. formation continue.
3.2. En dehors de l'exercice de la fonction, ne pas ébranler la confiance du public.
3.3. Ne pas recevoir des avantages quelconques à raison de ses fonctions.
3.4. Publicité des conditions de cumul (tant avec des affaires privées qu'avec des fonctions
publiques).
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3.5. Les règles en matière d'incompatibilités et de congés pour l'exercice de mandats
politiques électifs liés à l'exercice de ces mandats électifs, sont fixé par l'autorité nationale
compétente après concertation avec les Exécutifs.
3.6. Droit à la communication (dans le respect de la loyauté).
3.7. Droit à l'information et à la formation continue pour tous les aspects utiles à l'exercice
de son travail, à l'adéquation aux critères d'évaluation et à la promotion. Le droit à la formation
n est toutefois reconnu que pour autant que cette formation soit explicitement prévue dans les
conditions de promotion.
3.8. Publicité d'un régime de mutation.
3.9. Droit d'accès à son dossier.
4. Recrutement.
4.1. L'ensemble du personnel statutaire est recruté par concours du S.P.R. Comme, c'est
actuellement le cas, le recrutement effectué par le Secrétariat permanent au recrutement ne
s'étend pas aux catégories d'agents dont le recrutement à l'État est d'ores et déjà organisé de
manière spécifique.
Publicité de la procédure de recrutement des agents statutaires qui ne sont pas recrutés par
concours du S.P.R.
4.2. Publicité des emplois pouvant être occupés par recrutement
4.3. Composition des jurys et modalités des concours fixés par le Secrétaire permanent au
recrutement
4.4. Programmes fixés par chaque autorité concernée après concertation avec le Secrétaire,
permanent au recrutement.
4.5. Conditions générales à respecter (nationalité, conduite, droits civils et politiques, lois
sur la milice, moins de 50 ans, diplôme correspondant aux exigences d'aptitude de l'emploi sauf
exceptions arrêtées par le Secrétaire permanent au recrutement, aptitudes physiques).
4.6. Conditions spécifiques peuvent être fixées après concertation avec le Secrétaire
permanent au recrutement
4.7. Possibilité de constitution de réserves de lauréats.
4.8. Par dérogation au point 4.5., les concours de recrutement organisés en vue de
l'attribution d'emplois au niveau 3sont ouverts aux agents du niveau 4qui ne détiennent pas le
diplôme de l'enseignement secondaire inférieur.
5. Stage (Pour mémoire, certains principes ne s'appliquent pas aux agents en stage).
5.1. Respect de l'ordre du classement (ce qui ne veut pas dire droit des agents de choisir leur
service).
5.2. Existence d'un stage et publicité de sa durée, de ses modalités, de son programme etdes
critères'd'évaluation.
5.3. Publicité d'une procédure de recours sur le fond et sur la forme pour l'agent en stage en
cas d'évaluation négative. Composition paritaire de la Chambre de recours.
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5.4. Vérification des aptitudes physiques par l'Office médico-social de l'État (car implication
sur les pensions).
5.5. Lors de sa nomination, l'agent en stage prête serment sous les termes fixés par l'article
2 du décret du 20 juillet 1831.
6. Régime disciplinaire (ce chapitre s'applique aussi aux agents en stage).
6.1. Publicité du délai de la prescription des faits qui peuvent donner lieu à une action
disciplinaire, des peines disciplinaires, de leurs effets, en précisant le maximum de ces effets), des
modalités de leur prononcé y compris de leurs délais des modalités et leur radiation.
6.2. Droit d'être entendu préalablement.
6.3. Droit de ne plus être poursuivi pour des faits déjà sanctionnés sauf éléments nouveauxjustifiant la réouverture du dossier. Lorsque plusieurs faits sont reprochés à l'agent, il n'est entamé
qu'une seule procédure qui peut donner lieu au prononcé d'une seule peine disciplinaire.
6.4. Distinction entre l'autorité qui poursuit et celle qui prononce la peine.
6.5. Droit à la défense.
6.6. Droit de recours à une Chambre présidée par un magistrat et composée pour moitié de
représentants des organisations représentatives du personnel. Les actions pénales sont suspensives
de la procédure et du prononcé disciplinaire.
6.7. Obligation de motivation de l'avis de la Chambre de recours.
6.8. Droit de récuser les assesseurs.
6.9. La peine prononcée ne peut être plus grave que celle demandée par l'autorité qui
poursuit; motivation de tout prononcé qui s'écarte de la proposition; interdiction d'évoquer
d'autres faits que ceux ayant motivé l'avis de la Chambre de recours.
7. Positions administratives.
7.1. Publicité des positions administratives, de leur calcul et de leurs conséquences en termes
de droit à la rémunération, droit à l'ancienneté pécuniaire, droit à la promotion.
7.2. Les modifications aux situations qui placent les agents dans une position administrative
d'absence physique du lieu normal du travail et qui donnent des droits ayant des conséquences
favorables sur la pension de l'agent doivent être préalablement approuvées par le législateur
national (à régler éventuellement par la législation sur les pensions plutôt que par l'arrêté royal des
principes généraux). Les modalités du calcul de l'ancienneté administrative ainsi utile pour la
pension sont fixées par le Roi.
7.3. L'exercice d'obligations fixées par le législateur national (et européen) (par exemple le
service militaire) place les agents dans une position administrative dont les conséquences en terme
de droit au traitement, ancienneté, pécuniaire, ancienneté administrative et droit à la promotion
sont fixées par le Roi, après concertation avec les Exécutifs.
7.4. L'agent absent sans motif valable se trouve en non-activité sans traitement. Dans cette
position, il conserve ses titres à l'avancement de traitement.
7.5 Existence d'une chambre de recours paritairement constituée pour connaître des recours
introduits contre les refus d'accorder un congé.
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8. Perte de la qualité d'agent.
8.1. On ne peut être démis de ses fonctions avant l'âge normal de retraite sauf dispositions
prévues par la législation sur les pensions, nomination irrégulière et non-réponse aux conditions
générales de nomination (dans un délai de soixante jours après la nomination sauf fraude ou dol
de l'agent), abandon du poste plus de dix jours, cessation des fonctions par application des lois
civiles et pénales, invalidité dûment constatée par l'Office médico-social et peine disciplinaire de
démission d'office ou assimilée.
8.2. Publicité d'une procédure et des conditions de l'affectation en cas de suppression de
l'emploi.
8.3. L'agent en réaffectation conserve tous ses droits.
9. Cessation des fonctions.
9.1. En cas de démission volontaire, de mise à la retraite, inaptitude professionnelle.
9.2. Publicité de la procédure de déclaration d'inaptitude professionnelle, des critères
dévaluation, d une période minimale d'évaluation négative. Procédure de recours et composition
paritaire de la Chambre de recours.
10. Pécuniaire.
10.1. Publicité d'un barème fixant les échelles de traitements des différents emplois et
aptitudes.
10.2. Publicité des conditions de passage des échelons à l'intérieur d'une même échelle.
10.3. Durée maximale d'une échelle fixée à 31 ans de carrière. Les différents échelons à
l'intérieur d'une échelle sont notamment liés à l'ancienneté de l'agent.
10.4. Par niveau, une échelle commune de traitements en-dessous de laquelle aucun pouvoir
ne peut descendre.
Par niveau, un montant commun qu'aucun pouvoir ne peut dépasser, ce montant
conespondant strictement àcelui pris en considération pour le maximum des pensions.
Par niveau, 1échelle minimale commune et le montant maximum commun sont fixés par
le Roi et après négociation intersectorielle.
Au sein de chaque niveau, chaque pouvoir fixe le barème par rang, grade tonctionnel, degré
d'aptitude et ancienneté dans le respect des limites du barème commun (échelles minimales et
montants maxima).Ànoter que le plafond d'un niveau peut être supérieur au plancher du niveau supérieur.'
10.5. Les agents contractuels bénéficient des droits minimaux pécuniaires des agents
statutaires et reçoivent une rémunération'égale au traitement octroyé à un agent statutaire pour
une même fonction ou une fonction analogue.
11. Dispositions transitoires.
La publication de l'arrêté royal ne créera pas un vide juridique. Le statut modifié en fonction
des principes généraux restera pleinement d'application et ne sera transformé qu'au fur et à
mesure des éventuelles modifications que lui apporteront les différents pouvoirs dans le cadre de
leurautonomie et dans le respect des principes généraux.
Un chapitre contenant des dispositions transitoires assurera les délais de réalisation des
innovations contenues dans l'arrêté par rapport à la situation existante et qui sont rendues
obligatoires (par exemple le nouveau niveau 2+, le nouveau système d'évaluation).
Pour les autres modifications qu'il appartiendra aux différents pouvoirs de prendre en toute
autonomie, elles feront l'objet des mesures transitoires que ces pouvoirs jugeront utiles.
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Annexe VI
Services du PREMIER MINISTRE 1000 Bruxelles, 08-05-1996
Comité commun à tous les services publics
Ref: ap240496.fp2
PROTOCOLE N° 88/2 RELATIF AUX NÉGOCIATIONS MENÉES
LE MERCREDI 24 AVRIL 1996 AU SEIN DU COMITÉ COMMUN
À L'ENSEMBLE DES SERVICES PUBLICS
concernant
L'ACCORD INTERSECTORIEL QUALITATIF 1995-1996 :
1) LA REDISTRIBUTION ET LA RÉDUCTION DU TEMPS DE TRAVAIL
2) LES DROITS MINIMAUX
3) LE STATUT SYNDICAL
INTRODUCTION
Les Autorités présentes au Comité A, soucieuses du bon fonctionnement de la Fonction
publique et du bien-être des agents qui la composent et assurent la mise en oeuvre efficace du
service aux citoyens, accordent une attention particulière aux revendications des travailleurs et des
organisations syndicales représentatives.
La manifestation des Services publics, le 13 décembre 95 et le courrier du Front commun
syndical, le 9 janvier 96, ont été perçus par les Autorités comme un appel renforcé à la
concertation et à la négociation dans les matières que sont l'emploi dans le secteur public, le
respect des statuts administratifs et pécuniaires ainsi que des engagements intersectoriels.
Comme dans la note politique présentée au Parlement concernant la Conférence
intergouvemementale de 1996, le Premier Ministre s'est, au Comité Adu 18 janvier 1996, engagé
au nom du Gouvernement sur la nécessité pour l'Union européenne de reconnaître au ni'veau du
texte du Traité, la notion et les possibilités d'actions du service public.
Ainsi, la position belge dans le cadre de cette Conférence intergouvernementale vise à :
souligner le statut, les possibilités d'actions et les missions d'intérêt général des services
publics ;
confirmer le droit des citoyens au service public et au service universel, ce dernier
représentant un service de base auquel chacun aaccès àun prix abordable, quelle que soit sa
situation sociale ou géographique ;
mettre en oeuvre une charte européenne des services publics, qui favoriserait l'action
commune desdits services au niveau européen et qui comprendrait des principes généraux
dont l'ensemble des politiques communautaires auraient à tenir compte.
Àcette même réunion du Comité A, les différents Pouvoirs ont adopté une déclaration
commune de principe afin de conclure un accord intersectoriel qualitatif 1995 - 1996.
Trois groupes de travail ont été mis en place sur les thèmes suivants : l'emploi dans le
secteur public, le respect du statut syndical et des droits minimaux et le respect des engagements
intersectoriels antérieurs.
Le protocole 75; accord intersectoriel 93/94, a été exécuté en de très nombreux points et le
reste est en voie d'exécution. Cet accord portait essentiellement sur des mesures qualitatives
relatives à l'amélioration des conditions de travail, au statut syndical et à la mise en oeuvre de
mesures en faveur des utilisateurs des services publics (pensions, médecine administrative).
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Le groupe de travail "Droits minimaux et statut syndical" a examiné le fonctionnement du
Comité A et le concept de Droits minimaux, tout en tenant compte de l'autonomie des
Communautés et Régions.
Le fonctionnement du Comité Aa été optimalisé notamment par le renforcement de son
secrétariat et de ses moyens humains et autres; le mécanisme des droits minimaux a été confirmé
et rendu plus opérationnel.
Le groupe "Redistribution et Réduction du temps de travail" a travaillé àpartir du point 1de
la lettre du 9 janvier 1996 adressée par les organisations syndicales représentatives au Président du
Comité Aet qui portait sur "l'ouverture des négociations en vue de généraliser les mesures de
redistribution volontaire du travail et de programmer des réductions de temps de travail
significatives avec embauche compensatoire ou sauvegarde de l'emploi existant".
Conscients de la nécessité de participer à l'effort du Gouvernement en faveur de l'Emploi,
tous les Ministres concernés ont participé personnellement aux Conférences interministérielles
"Fonction publique", le 16 janvier, "Emploi et Fonction publique" le 13 février ainsi que "Pouvoirs
locaux et Fonction publique", le 7 mars et le 16 avril 1996 afin d'examiner et de décider ensemble
des mesures à envisager pour la promotion de l'emploi dans le secteur public.
La conférence interministérielle "Emploi" et "Fonction publique" a permis de mettre en
oeuvre leplan pluriannuel pourl'emploi dans le secteur public.
Mors que les accords intersectoriels précédents se limitaient à faire des recommandations
aux pouvoirs locaux, la conférence interministérielle "Pouvoirs locaux" a abouti à des propositions
concrètes. Dans le présent accord intersectoriel, une section séparée traite de l'emploi et de la
redistribution et la réduction du temps de travail dans les pouvoirs locaux.
Les Autorités inscrivent leur démarche globale dans le prolongement du "contrat d'avenir
pour l'emploi", qui afait l'objet d'un préaccord actuellement soumis aux instances respectives avec
les interlocuteurs sociaux au niveau du privé. Il s'agit en effet du fondement de la solidarité dont le
ser^ce public doit être un garant, non seulement par le service offert aux citoyens, mais aussi par
le rôle pilote qu'il peut jouer en matière notamment de redistribution et de réduction du temps de
travail.
Les autorités ont aussi veillé à la réalisation des accords antérieurs et réaffirmé leur
attachement au service public età ses spécificités en matière de pension et de concertation sociale.
Elles sont conscientes du rôle qu'il faut donner au service public dans un contexte européen.
Le protocole s'inscrit dans le cadre des réformes institutionnelles et donc dans le respect de
l'autonomie de chaque pouvoir.
L Redistribution et réduction du temps de travail
Ll. Un accord cadre pour la redistribution et la réduction du temps de travail
Les autorités et les organisations syndicales représentatives représentées au Comité A
ont recréé le dialogue et ouvert la négociation en vue d'un accord intersectoriel visant
prioritairement la redistribution et la réduction du temps de travail.
Les autorités travaillent dans un cadre intersectoriel qui donnera lieu à des
négociations au niveau des secteurs.
Les autorités et les organisations syndicales représentatives présentes au Comité A
rnarquent leur souci d'aller plus avant dans les mesures de redistribution et de
réduction du temps de travail et, dans le respect de l'autonomie de chacun,
formuleront différentes mesures possibles. Il peut s'agir de la généralisation de
rnesures déjà appliquées par d'autres pouvoirs ou de mesures nouvelles qui mèneront à
l'engagement compensatoire de personnel statutaire ou contractuel. Ces mesures
seront négociées.
En général, les autorités sont d'accord sur:
- l'allongement de la durée de la pause-carrière de 5à6ans, en tenant compte que
la6^ année ne sera pas valorisée pour la pension,
- la pause-carrière temps plein et mi-temps,
des formes de départ anticipé mi-temps.
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Les autorités veilleront à maîtriser les heures supplémentaires. Elles proposeront des
formules efficaces visant à transformer les heures supplémentaires en congé
compensatoire, liées à des emplois supplémentaires là où c'est possible 1. Dans le
même objectif de promouvoir l'emploi, elles examineront l'adaptation des systèmes
de travail en équipe.
Pour une meilleure réponse aux besoins de la population, envue d'améliorer la qualité
de la vie, en s'inscrivant dans la philosophie de la Charte de l'utilisateur des services
publics et pour contribuer à l'emploi, des expériences-pilotes pourront être mises en
place dans lecadre, de l'élargissement des plages d'ouverture des services au public.
Enfin, chaque pouvoir négociera, au niveau sectoriel et en respectant les accords
préalables, des mesures de réduction du temps de travail et d'autres mesures favorisant
la création d'emplois.
Conscientes du rôle des services publics et souhaitant vivement répondre à la
demande des organisations syndicales représentatives en matière de sauvegarde de
l'emploi, les autorités veilleront également à prendre toutes les mesures qui s'imposent
afin de garantir l'emploi statutaire à la Fonction publique, sur une base fonctionnelle
et s'intégrant dans une politique qualitative axée sur l'avenir.
Les autorités confirment la priorité de l'emploi statutaire et s'engagent à prendre des
mesures sur le plan sectoriel d'une façon programmée et dans une perspective
pluriannuelle.
Ceci n'exclut pas l'emploi contractuel sur des bases fonctionnelles.
Toutefois les droits légitimes du personnel contractuel en place seront préservés. Les
autorités s'engagent à ne mettre en oeuvre pendant la période couverte par le présent
protocole aucune mesure générale de licenciement des contractuels sauf à les
remplacer éventuellement par du personnel statutaire. La situation sera réévaluée au
moment des négociations pour l'accord intersectoriel 1997-98.
CALENDRIER
1.2.
Afin de favoriser leur mise en oeuvre, les autorités présentes au Comité A ont la
volonté de fixer un calendrier de négociation.
Ainsi; elles entameront dès le mois de mai les négociations au niveau sectoriel afin de
concrétiser ces engagements et d'en transmettre les résultats et éventuellement, les
premières applications, en décembre au Comité A'qui en fera une évaluation'. La
commission Entreprises publiques sera chargée d'une même mission afin de procurer
là également toutes les chances pour la redistribution et réduction du temps de travail.
Ministères, institutions publiques et scientifiques
Cet accord respecte l'autonomie des pouvoirs. Il vise à créer un cadre d'orientation à
partir duquel chacun pourra mettre en oeuvre dans des délais convenus des formules
spécifiques de réduction et de redistribution du temps de travail.
Soucieuses de l'emploi à court et à moyen terme, les autorités s'engagent en
particulier:
la pause-carrièreà mi-temps
la mise en place des contrats de première expérience professionnelle (P.E.P.)
En ce qui concerne plus particulièrement le stage ONEM, compte tenu de son intérêt
riotamment pour la formation des jeunes, les autorités sont invitées à revoir
l'ensemble de la problématique des stages (par ex. pourcentage d'occupation,
dérogations,...)
Àtitre dexemple, on peut citer la Protection civile, qui s'engage àtransformer la composante
structurelle des heures supplémentaires prestées en emplois supplémentaires et qui élaborera un
système de départ anticipé temps plein afin de renverser la structure d'âge du personnel de la
Protection Civile de façon positive.
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Différents pouvoirs s'engagent également à appliquer la semaine des quatre jours, la
pause-carrière toute fraction, le départ anticipé mi-temps et le départ anticipé temps
plein. Les autorités qui n'ont pas encore adopté ces mesures, s'engagent à envisager
leur application.
Ces engagements seront encore renforcés par l'instauration, de tous les systèmes de
prestations réduites et de congés permettant l'embauche compensatoire selon des
modalités à définir en secteur. Ceci permettra de promouvoir plus encore les mesures
de redistribution du temps de travail.
L'autorité fédérale débloquera partiellement et progressivement les recrutements du
personnel des niveaux 3 et 4, afin de permettre le remplacement des départs lorsque
celui-ci se justifie et en fonction des demandes des départements.
En ce qui concerne les indemnités kilométriques, l'autorité fédérale accordera à partir
du 1/1/97 un rattrapage de 5 % et liera dorénavant ces indemnités à l'index.
L3. Les pouvoirs locaux
En ce qui concerne les pouvoirs locaux, les autorités de tutelle ont, lors des
conférences interministérielles, concrétisé les traditionnelles recommandations à
l'égard de ces pouvoirs, comme suit:
1. Les pouvoirs publics s'engagent à promouvoir la priorité de l'emploi
statutaire dans le cadre d'une approche programmée étalée sur plusieurs
années et élaborée sur le plan sectoriel. L'état de choses sera évalué
régulièrement sur le plan sectoriel avec les organisations syndicales
représentatives.
2. Pour les autres points de ces conférences interministérielles, les autorités
veilleront également à poursuivre dans les comités ad hoc, les discussions
entamées lors des conférences interministérielles et portant notamment sur
l'emploi statutaire, l'interruption de carrière y compris pour le personnel de
police et des services d'incendie tout en garantissant le bon fonctionnement
des services de sécurité, la semaine volontaire des quatre jours et
l'information des agents à ce sujet, les heures supplémentaires.
Les pouvoirs publics soulignent la nécessité de rendre les formules de
redistribution du temps de travail existantes plus homogènes, de sorte que la
raison d'être de chacune de ces formules soit plus claire. A cet égard, on
cherchera au maximum à faire des mesures de redistribution du travail un
droit pour les membres du personnel, afin d'éviter autant que possible les
incertitudes qui ne peuvent que freiner les formules de redistribution du
travail.
L4. L'enseignement
Les autorités négocieront la redistribution et la réduction sélective du temps de travail
à leur niveau. Elles prendront en considération différentes formules pour retenir celles
qui répondent au mieux aux spécificités. Ces négociations pourront porter sur une
période plus longue que cet accord intersectoriel qualitatif 1995-1996 et des mesures
pourront prendre effet ultérieurement mais en tout état de cause, les premiers résultats
seront transmis au Comité A en décembre.
IL Les droits minimaux
Les autorités représentées au Comité Aréaffirment l'importance qu'elles attachent aux droits
minimaux. Elles s'engagent, dans le respect de l'autonomie de chacun, à prendre les mesures
suivantes qui ont pour objectif de rendre les mécanismes des droits minimaux plus
opérationnels.
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1. La confirmation des droits minimaux
1. a. Les pararégionaux et paracommunautaires: Les Gouvernements
communautaires et régionaux s'engagent à définir les droits minimaux pour
les pararégionaux et les paracommunautaires et poursuivront une uniformité
en matière de droits minimaux tels qu'ils sont définis dans l'A.R. du
22/11/1991. Ils s'engagent à faire des propositions en la matière dans un
délai de huit mois après la clôture des négociations intersectorielles,
l.b. Les provinces, les communes, les intercommunales et les CPAS concernant
l'examen de la conformité de la réglementation avec les droits minimaux, le
but n'est pas de négocier en Comité A des initiatives de toutes les autorités
en ce qui concerne l'adaptation des dispositions statutaires de leur personnel.
Dans le cadre des législations existantes en la matière et en tenant compte
entièrement de l'autonomie locale, les autorités compétentes s'engagent à
définir le contenu des droits minimaux, en tenant compte des spécificités du
secteur local.
Le contenu des droits minimaux pour le personnel des pouvoirs subordonnés
doit également être négocié en Comité A.
Les Gouvernements régionaux jouent un rôle clé quand ils interviennent
comme autorité de tutelle lors de la fixation des dispositions statutaires par
chaque pouvoir local pour son personnel. C'est la raison pour laquelle il est
proposé de prévoir par dispositions législatives que chaque Gouvernement
régional, comme autorité de tutelle, garantira le respect des droits minimaux.
Dans le respect des principes susmentionnés, la conférence interministérielle
"pouvoirs locaux et Fonction publique" définira les droits minimaux et les
soumettra au Comité A avant le 30 novembre 1996.
1.c. L'enseignement : Les gouvernements des Communautés sont disposés à
fixer le contenu des droits minimaux pour l'enseignement dans chaque
Communauté et s'engagent à les négocier en Comité A. L'application et la
conformité de la réglementation des droits minimaux seront négociées au
niveau sectoriel.
2. Rendre le mécanisme des droits minimaux plus opérationnel
2.a. L'A.R. du 22/11/1991 qui fixe le contenu des droits minimaux renvoie à
1article 1 de l'A.R. du 22/11/1991 (principes généraux). Cet arrêté a été
annulé par le Conseil d'État le 31/5/1994.
L'arrêté a été remplacé par l'A.R. du 26/9/1994.
En outre, il y a différents chevauchements entre des textes de l'A.R. du
22/11/1991, ainsi qu'entre cet A.R. et l'Anêté Royal des Principes Généraux
du 22/11/1991 et les A.R. auxquels renvoie cet Arrêté Royal des Principes
Généraux.
LA.R. du 22/11/1991 qui détermine le contenu des droits minimaux sera
adapté.
Afin de promouvoir la clarté et la lisibilité de cet A.R. il n'est pas
recommandé de continuer à renvoyer à des textes statutaires de'l'Autorité
fédérale, entre autres aux A.R. mentionnés dans l'Arrêté Royal des Principes
Généraux. Les droits minimaux seront donc décrits dans l'A.R. sans renvoyer
à dautres textes. Cet A.R. sera soumis au Comité Adans les six mois après la
clôture des négociations intersectorielles.
2.b. Les Autorités s'engagent à donner l'interprétation suivante de l'article 5 S7
de la loi du 19/12/1974: ' '
Les matières mentionnées à l'article 5, §7, de la loi du 19/12/1974
concernent uniquement la position commune que les autorités doivent
adopter. Ces matières n'ont aucunement trait aux compétences du Comité
A.
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Ced implique entre autres que les modalités de paiement de la prime de fin
d'année doivent être soumises respectivement au Comité A et à la
Commission Entreprises publiques.
2.C. Au cas où la négociation concernant un droit minimal au Comité A se
termine par un protocole d'accord et où l'autorité veut appliquer les mêmes
dispositions à d'autres services qui dépendent d'elle, il n'estplus nécessaire de
négocier à nouveau au sein du Comité A. Une référence au "protocole de
base" suffit dans ce cas. Si un syndicat représentatif estime que la proposition
n'est pas conforme à ce protocole de base, ils peuvent en saisir le Comité A.
2.d. Chaque litige ou problème d'interprétation peut être inscrit à l'ordre du jour
du Comité Apar chaque partie. Jusqu'à ce que cette procédure soit terminée,
les négociations sectorielles ne peuvent être clôturées. Les formalités en
matière de fonctionnement de cette procédure seront aussi simples que
possible. Des contestations sur la compétence du Comité A doivent être
soulevées au niveau sectoriel comme premier point des négociations.
Le contentieux est porté devant le Comité A et clôturé dans les délais de la
double procédure d'urgence, étant entendu que le P.V est signé
immédiatement.
2.e. La simplification de la procédure suivante est convenue, pour autant que l'on
arrive à un accord en négociation sur la possibilité d'établir un contenu
commun pour certains droits minimaux pour les différents pouvoirs. Les
autorités marquent leur accord pour engager des pourparlers à ce sujet! La
simplification de la procédure dont il est question consiste en ce que seules
les dispositions qui sont moins avantageuses que le droit minimal doivent
être négociées en Comité A'ies autres dispositions devant seulement être
déposées.
En cas de litige, un syndicat représentatif peut évoquer la proposition en
sous-comité A.
Les pourparlers débuteront immédiatement en commençant par les services
et les organismes des gouvernements.
2.f. La liste des matières indiquées en tant que droit minimal est actualisée, en y
ajoutant la protection sociale lors de la rupture du lien statutaire.
in. Le statut syndical
Les autorités représentées au Comité A réaffirment leur attachement au maintien de la
concertation sociale et s'engagent à renforcer les règles et les moyens de fonctionnement en
prenant les mesures suivantes en matière de statut syndical:
1. Le renforcement des règles de fonctionnement
Afin d'optimaliser les travaux, le Comité A est doté d'un secrétaire en
permanence au service qui assure lescontacts entre autorités et syndicats.
Celui-ci est assisté d'un secrétariat qui veille:
à l'analyse quant au fond et à la description du contexte dans lequel
s'inscrivent les dossierssoumis par l'autorité
au suivi et à l'exécution des protocoles
à l'archivage.
En exécution du statut syndical une rencontre d'orientation sera organisée
tous les deux ans, afin d'évaluer l'incidence du contexte socio-économique
sur la politique du personnel au sein du secteur public (programmation
sociale).
Les commissions techniques et les groupes de travail auront pour mission
d'approfondir les questions techniques et d'élaborer des projets de prises de
position.
Des experts externes pourront être invités à présenter des analyses et
approches nouvelles quant à des concepts généraux ou à l'efficacité des
initiatives politiques telles que l'accès aux services publics ou l'évaluation.
a.
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Le sous-comité reprendra ses activités autour des griefs portant sur
l'application du statut syndical, formulés par les autorités ou les représentants
du personnel. Il fera rapport au Comité A sur base annuelle.
b. Chaque modification du statut syndical (loi du 19/12/1974) et des arrêtés
d'exécution des 28/9/1984 et 29/8/1985) sera négociée en Comité A.
c- Les amendements du Gouvernement fédéral, les amendements des
Gouvernements des Communautés et des Régions seront aussi soumis à la
négociation.
d. Des initiatives proposées par les organisations syndicales représentatives:
concernant des matières de concertation seront mises à l'ordre du jour
au plus tard dans les 60 jours;
concernant les matières S.H.E. seront mises à l'ordre du jour dans les
meilleurs délais et au plus tard dans les30 jours.
e. Pouvoirs locaux les problèmes concernant le mandat des délégués l'autorité,
l'exécution des protocoles d'accord et le manque négociations réelles seront
soumis au sous-comité du Comité A.
Les Régions, en tant qu'autorité de tutelle, diffuseront une circulaire afin
d'inciter les autorités locales à respecter la lettre et l'esprit du statut syndical.
Les protocoles seront joints aux dossiers, lorsqu'ils sont soumisà l'autorité de
tutelle, le Conseil provincial, le Conseil communal, le Conseil du CPAS, le
Conseil d'administration de l'Intercommunale.
En cas de protocole de non-accord, l'autorité de tutelle peut demander une
'déclaration" à l'autorité locale dans laquelle un exposé supplémentaire est
fourni en ce qui concerne la décision et le protocole de non-accord et ce dans
le respect des délais prévus.
f Les autorités qui exécutent des protocoles d'accord sur la base de
recommandation des autorités de tutelle sont dispensées de négociation ou
de concertation pour autant qu'elles reprennent ces recommandations.
Dans ce cas les syndicats en sont au préalable informés. Chaque organisation
organisation syndicale représentative peut cependant demander une
négociation ou une concertation.
g. L'autorité fédérale prendra des initiatives pour exécuter l'article 19bis de la loi
du 19.12.74.
Un premier projet d'A.R. concernant les règlements de travail (loi du
8.4.1965) sera soumis pour négociation au Comité A dans les meilleurs
délais. Après négociation et avis du Conseil d'État des projets concernant les
lois du 16.3.1971 (loi sur le travail) et du 4.1.1974 jours fériés) serontsoumis
au Comité A.
h. En application de l'article 2, § 1, 20, de la loi du 19.12.1974 il sera déterminé
par A.R. ce qui doit être compris par "organisation du travail".
i. L'article 3, § 1, alinéa 6, de la lot du 19.12.1974, stipule que le Comité A
remplace le CNT lorsqu'il s'agit d'affaires qui concernent exclusivement le
personnel des services publics.
a) une solution sera cherchée pour les affaires qui concernent aussi bien le
personnel du secteur privé que celui des services publics et:
quand l'avis du CNT n'est pas légalement requis et qu'il s'agit d'une
matière de négociation en Vertu de la loi du 19.12.1974;
quand le CNT doit émettre un avis, mais limite son avis au secteur
privé;
quand le CNT est saisi par erreur (matières intéressant exclusivement
du personnel dusecteur public) et ne se dessaisit pas.
une même solution sera cherchée là où le Conseil Supérieur de Sécurité,
Hygiène et Embellissement agit à la place du CNT (art. 47 de la loi sur le
travail du 16.3.1974).
En ce qui concerne les intercommunales les Autorités confirment ce qui est
mentionné dans le texte du rapport au Roi précédant l'A.R. du 28.9.1984 :
les intercommunales, qu'elles soient mixtes ou pures, quelle que soit leur
b)
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législation organique et sans distinction de leur nature juridique ou champ
d'activité, tombent sous l'application de la loi du 19.12.1974.
k. Les ASBL communales : le personnel ressort du statut syndical de la loi du
19.12.1974 si la commune est l'employeur (personnel détaché). Si l'ASBL
elle-même est l'employeur le personnel ne ressort pas du statut syndical
mentionné.
Lapplication du Chapitre VII d l'A.R. du 28.9.1984 concernant la protection
des délégués syndicaux contractuels sera évaluée et éventuellement adaptée.
2. Le renforcement des moyens de fonctionnement
Les autorités représentées au Comité A, conscientes de l'importance du travail réalisé
et à réaliser par les organisations syndicales représentatives et de l'accroissement de
leurs tâches par notamment la fédéralisation et l'autonomie des pouvoirs mais aussi
pour mettre en oeuvre le présent protocole, acceptent de fixer pour les années de
référence .95-96 le montant de la prime syndicale à 1.700 F, et celui des frais
administratifs à 50 F.
Les autorités rechercheront des mesures sur le plan sectoriel afin de permettre aux
organisations syndicales représentatives de mener à bien leur mission 1.
La délégation de l'autorité.
Le Président
J.-L. DEHAENE, Premier Ministre
Les vice-présidents
A. FLAHAUT, Ministre de la Fonction
publique
J. VANDE LANOTTE, Vice-Premier Ministre et
Ministre de l'Intérieur
La délégation de l'autorité
Pour le Gouvernement fédéral
P. Maystadt, Vice-Premier Minsitre, Ministre
des Finances
H. Van Rompuy, Vice-Premier Ministre,
Ministre du Budget
M. Colla, Ministre des Pensions
M. Smet, Ministre de l'Emploi et du Travail
Pour le Gouvernements régionaux et
communautaires
Bruxelles, 08-05-1996
La délégation des organisations syndicales,
La Fédération des syndicats chrétiens des
services publics
H. DECUYPER, Président
La Centrale générale des Services publics
J. REZ, Président
Le Syndicat libre de la Fonction publique
G. DE WITTE, Secrétaire général
La délégation des organisations syndicales
Pour la F.S.C.S.P.
L. Hamelinck, Président C.C.S.P.
G. Rasneur, Vice-Président C.C.S.P.
M. Bovy, Président général S.C.C.C.
P. Bertin, Vice-Président S.C.C.C.
De telles facilités existent déjà à certains niveaux de pouvoir, par exemple en Région
wallonne. ®
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L. Van den Bossche, Ministre flamand de
l'Enseignement et de la Fonction publique
L. Onkelinx, Ministre-Présidente du
Gouvernement de la Communauté française
J. Cl. Van Cauwenberghe, Ministre de la
Fonction publique, Gouvernement de la
Communauté française
B. Anselme, Ministre de la Fonction publique.
Gouvernement wallon
J. Marate, Ministre-Président du
Gouvernement de la Communauté
germanophone
C. Picque, Ministre-Président du
Gouvernement de la Région de Bruxelles-
Capitale
R. Grijp, Ministre de la Fonction publique,
Gouvernement de la Région de Bruxelles-
Capitale
E. Tomas, Secrétaire d'État adjoint au
Ministre-Président du Gouvernement de la
Région de Bruxelles-Capitale, Membre du
Collège de la CO.CO,F.
G. Van Dongen, Secrétaire général C.O.C.
R. Dohogne, Secrétaire général F.I.C.
Pour la C.G.S.P.
F. Fermon, Vice-Président
J. Duchesne, Secrétaire général
A. Mordant, Secrétaire général
K. Stessens, Secrétaire général
T. Bergs, Secrétaire général
Pour le S.L.F.P.
M. Ongena, Président général
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